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9Prefazione
di Cosimo Maria Ferri 
Magistrato, attualmente Sottosegretario al Ministero della Giustizia
Con grande piacere ho raccolto la proposta di Federico Reggio di con-
dividere, insieme a lui, qualche riflessione su questo volume che ritengo 
essere un importante punto di riferimento per una lettura giuridica, sto-
rica e filosofica del ruolo e della fruibilità degli strumenti di risoluzione 
della controversia alternativi alla giurisdizione, con tante idee e spunti, 
anche innovativi, che permettono di affrontare il dibattito che ruota at-
torno a questa tematica, estremamente attuale, in modo più completo e 
costruttivo.
I percorsi alternativi alla giurisdizione ordinaria rappresentano certa-
mente uno dei punti essenziali di un sistema giustizia che guarda al futu-
ro con una maggiore conoscenza e consapevolezza dell’efficacia di questi 
strumenti e di un nuovo approccio delle parti.
L’evoluzione della società sempre più globalizzata, la necessità di au-
mentare la competitività del sistema giustizia e il forte legame tra le per-
formance economiche del Paese e l’efficienza e la rapidità della risposta 
giudiziaria costituiscono importanti motivi per aprire una seria riflessione 
sugli strumenti di mediazione e conciliazione, sulla loro efficacia e sulle 
prospettive per il futuro.
La monografia di Federico Reggio va proprio in questa direzione, con 
un orizzonte argomentativo che sviluppa la tematica trattata in modo 
completo, innovativo ed anche filosofico, già a partire dal titolo dello stes-
so elaborato, che pone l’attenzione sul ruolo di primo piano che viene 
garantito alle parti affinché queste possano trovare una soluzione alla con-
troversia già in una fase precedente alla sede processuale, con il giudice 
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chiamato a svolgere sostanzialmente una funzione di terzietà e di garanzia 
nei casi in cui la tutela giurisdizionale risulti più appropriata o necessaria 
(di qui la proposta di leggere l’acronimo ADR non già come ‘alternative’, 
bensì come ‘appropriate’ dispute resolution).
Aspetto centrale che viene valorizzato è quello del dialogo, definito 
“feconda fonte della norma”, che deve imperniare il rapporto inter par-
tes e fungere da principio cardine per la positivizzazione delle regole di 
riferimento. Reggio affronta con sapienza, intuito e grande chiarezza il 
tema del dialogo e delle teorie che già in passato hanno alimentato spun-
ti filosofici, e ne indica nel contempo una chiave di lettura attuale, che 
vede nello strumento alternativo alla giurisdizione un passo nel futuro e, 
al tempo stesso, un ritorno alle origini antiche del diritto e della filosofia.
“Il dialogo, in quest’ottica, non costituisce un’alternativa al diritto, né 
all’apporto professionale del giurista, bensì una categoria che innerva la 
struttura del primo e l’attività del secondo. Dialogo e diritto rivelano, ancora 
una volta – ricalcando lezioni di classica memoria – un inscindibile legame, 
in cui il diritto si pone a custode, promotore e ri-costrutture di una recipro-
cità intersoggettiva che, turbata dal conflitto, richiede rispetto e ripristino”.
Il passo in avanti che si coglie con chiarezza nel libro consiste nella 
sfida ad investire in un cambio di mentalità, nel far emergere un nuovo 
approccio culturale alla tutela dei diritti, che vede nelle soluzioni stragiu-
diziali una risorsa ulteriore e specifica rispetto alla tutela giurisdizionale.
Ecco perché questa monografia rappresenta una fonte di grande in-
teresse, rilevanza e attualità, capace di affrontare in modo contestuale e 
approfondito gli aspetti legati alla professionalità dei soggetti coinvolti 
(avvocati e mediatori), alla collaborazione delle parti in causa e all’effica-
cia di questi strumenti alternativi, con uno sguardo attento, in particolare, 
alle specifiche metodologie che questi ultimi richiedono per poter dispie-
gare appieno le proprie potenzialità. 
È un percorso che coinvolge tutti: la spinta filosofica, motivazionale, 
che ci regala l’autore ci aiuta a coglierne la profondità degli argomenti, le 
possibilità concrete di uno scenario nuovo che può consentire di costruire 
un servizio giustizia più efficiente e nel contempo attento alla persona e 
alle relazioni interpersonali, ottimizzando le risorse e lasciando alla giuri-
sdizione questioni più complesse. 
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Nota dell’Autore
Dopo essermi concentrato a studiare le proposte della Restorative Ju-
stice, intesa quale paradigma alternativo alla concezione moderna e con-
temporanea di sanzione penale, l’attenzione dei miei studi si è rivolta ad 
un altro fronte di evoluzione del fenomeno giuridico, ovvero quello degli 
strumenti alternativi al processo, con particolare riferimento all’ambito 
delle controversie vertenti su diritti disponibili. 
Se dunque il tema dell’alternatività a paradigmi, strutture concettuali e 
modelli di prassi, costituisce una radice comune con quanto elaborato sul 
fronte penalistico dei miei studi, Concordare la norma sposta l’attenzione 
su un versante civilistico, con peculiare attenzione ai profili metodologici 
che gli strumenti di soluzione alternativa della controversia, soprattutto di 
stampo consensuale-conciliativo, sembrano invocare.
Esistono, certamente, alcuni temi comuni, da leggersi soprattutto 
nell’emergere di proposte che ambiscono a stagliarsi significativamente 
da elaborazioni concettuali e da prassi consolidate, e dal loro convergere 
in un più ampio bacino di confluenza, ovvero con gli studi e le prassi di 
peacebuilding e di conflict resolution, che sempre più pongono al giurista 
contemporaneo domande radicali sul ruolo del diritto nella prevenzione, 
gestione e pacificazione della conflittualità intersoggettiva, a più livelli. 
Le esperienze maturate, in tale ambito, a partire da studi compiuti 
nel corso di due brevi ma intensi soggiorni presso la Eastern Mennonite 
University, in Virginia – e che ho cercato di affinare attraverso la prospet-
tiva filosofico-giuridica alla quale mi sono formato in questi anni – hanno 
trovato un’importante sponda un versante più pratico-giuridico, e segna-
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tamente nelle esperienze che ho maturato, a partire dal 2011, nell’ambito 
della mediazione civile e commerciale, e della formazione e aggiornamen-
to professionale dei mediatori in tale settore. Quest’ultimo contesto ha 
continuamente obbligato le nozioni e le proposte concettuali e metodolo-
giche qui esposte a misurarsi con domande, dubbi e riscontri provenienti 
dalla ‘fucina della prassi’: quel mondo del diritto ‘vissuto’ e vivente che 
obbliga lo studioso a tenere lo sguardo aperto sul dibattersi, spesso mag-
matico e contrastante, della vita operativa. 
Un’ultima, importante verifica dei contenuti proposti in questo testo 
è avvenuta grazie ed esperienze di insegnamento presso l’Università di 
Verona, prima come docente di Teoria e metodo della conflict resolution al 
corso di formazione ed aggiornamento professionale Analizzare, Gestire, 
Risolvere il Conflitto (A.A. 2015/2016) e poi nel corso di Metodologia 
della Scienza Giuridica (A.A. 2016/2017). 
Posso dire, quindi, che questo libro, figlio di tanti dialoghi e di con-
fronti con figure differenti, ambisce a ricercare un equilibrio fra una com-
ponente più speculativa e una più practice-oriented, nella quale i profili 
di metodo costituiscono un necessario collegamento, oltre che un com-
plemento naturale delle riflessioni di carattere filosofico-giuridico che 
si pongono alla base di questo lavoro. Non intendo, per questa ragione, 
concentrarmi su profili legislativi e giurisprudenziali, che non costitui-
scono l’obiettivo di questo libro, tanto più in un contesto di magmatica 
evoluzione, pur sempre segnata da un trend di espansione del ricorso agli 
strumenti di soluzione alternativa della controversia. 
Intendo, piuttosto, proporre considerazioni prospettiche e alcuni 
principi metodologici, convinto che – al di là di puntuali disposizioni giu-
ridiche o di interpretazioni giurisprudenziali – gli strumenti alternativi di 
soluzione della controversia richiedano, anzitutto, un ‘modo di pensare’ 
e di guardare al problema del conflitto e della sua soluzione, che mai 
può dirsi esaurito entro schemi giuridici, pur iscrivendosi a pieno titolo 
nell’ambito concettuale e operativo del diritto. 
A tutti i miei interlocutori in questo percorso – troppi per essere qui 
nominati – va dunque, in chiusa di questa breve prefazione, la mia grati-
tudine, perché senza di loro questo testo non sarebbe stato né concepito, 
né sviluppato. 
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Introduzione
Sommario: 1. Oltre il giudizio nell’epoca del diritto giudiziale - 2. Conflitto, 
controversia e diritto. Spunti da antiche immagini
1. Oltre il giudizio nell’epoca del diritto giudiziale
Nell’evoluzione del diritto contemporaneo si registra l’emergere di 
due fenomeni apparentemente opposti: da un lato si nota come alla giu-
risdizione vengano affidati compiti regolativi un tempo ritenuti appan-
naggio dell’ambito legislativo, sicché la positivizzazione del diritto appare 
sempre più connessa ad un “formante giurisprudenziale”; dall’altro lato, 
tuttavia, a questa svolta giurisdizionale fanno da contraltare lo sviluppo e 
la promozione di strumenti di soluzione della controversia alternativi alla 
tradizionale via giudiziale, fra i quali trovano sempre maggiore spazio isti-
tuti che fondano la soluzione della controversia sul consensus inter partes1.
1 Una recente e rilevante riforma avvenuta in tal senso nel contesto italiano riguarda l’in-
troduzione, con il d.lgs 28/2010 della mediazione (o media-conciliazione) come strumento 
di soluzione della controversia nell’ambito dei diritti civili e commerciali disponibili. Nel 
2012 la Corte Costituzionale ha colpito la previsione normativa riguardante l’obbligato-
rietà della mediazione, individuando come motivo per la censura di tale norma un eccesso 
di delega nella redazione del decreto legislativo da parte del Governo (Sentenza 272/2012, 
del 6 dicembre 2012). Si è dovuto infatti attendere la Legislatura successiva per ripristi-
no di forme obbligatorie di mediazione, con il c.d. “Decreto del Fare”, (Decreto Legge 
69/2013 e successiva legge di conversione n. 98/2013). La riforma della mediazione civile 
e commerciale nel contesto di una parziale novella del processo civile (Legge 69/2009), e 
del recepimento ed ampliamento dell’ambito applicativo di una Direttiva Europea, la DU 
2008/52 (originariamente rivolta alla mediazione delle controversie transfrontaliere). Cfr., 
per una breve disamina, Remo Caponi, «La giustizia civile alla prova della mediazione», Il 
Foro Italiano, 5.92 (2010); A. Carratta, «La via italiana alla conciliazione: luci ed ombre nel 
decreto legislativo sulla “mediazione finalizzata alla conciliazione nelle controversie civili e 
commerciali”», in Sull’arbitrato (Studi offerti a Giovanni Verde) (Napoli: Jovene, 2010), pp. 
141–68; Claudio Consolo, «La improcrastinabile riforma della legge-Pinto, la nuova medi-
azione ex d.lgs 28/2010 e l’esigenza del dialogo con il Consiglio d’Europa sul rapporto fra 
REGGIO_Concordare la norma.indd   13 17/07/2017   08:38:12
14
Quest’ultimo fenomeno risulta ancor più interessante se si osserva che 
il suo sviluppo è stato letto come tentativo di rispondere ad “una crisi 
senza precedenti del sistema giudiziario di regolamentazione delle contro-
versie”2: una crisi, va notato, che investe non solo la capacità di offrire so-
Repubblica Italiana e art. 6 Cedu», Corriere Giuridico, 2010, 431 e ss.; Federico Reggio, 
«La mediazione conciliativa come alternativa al giudizio in materia Civile: implicazioni 
deontologiche e profili metodologici», in Retorica e deontologia forense, a c. di Maurizio 
Manzin e Paolo Moro (Milano: Giuffrè, 2010), pp. 155–77; Elena Zucconi Galli Fonseca, 
«La nuova mediazione nella prospettiva europea: note a prima lettura», Rivista Trimes-
trale di Diritto Processuale Civile, 2010, 654 e ss. Se la riforma ex d.lgs 28/2010 ha travol-
to la precedente conciliazione societaria (ex d.lgs 5/2003), essa ha fatto salve, in quanto 
compatibili, alcune forme di conciliazione/mediazione legate a tipologie specifiche di rap-
porti giuridici, come, ad es., in materia di risparmio ed investimento (d.lgs 179/2007), in 
materia bancaria e creditizia (d.lgs 385/1993) o in materia di intermediazione finanziaria 
(d.lgs 179/2007); in materia di consumo (d.lgs 206/2005); relativa alla somministrazione 
di energia elettrica e gas (l. 481/1995); in merito alle liti sulle telecomunicazioni avanti al 
co.re.com; in materia di turismo (l. 135/2001); in materia di franchising (l. 129/2004). Più 
recentemente è stata introdotta (con d.l. 132/2014, convertito con la l. 162/2014, la c.d. 
‘negoziazione assistita’, un procedimento di transazione guidata dall’avvocato, bilaterale 
e, per talune materie, previsto a condizione di procedibilità. Utilizzabile anche nell’ambito 
di controversie di separazione, divorzio e modifica delle condizioni dei medesimi, la nego-
ziazione assistita richiama espressamente la possibilità di interfacciarsi, in questo settore, 
con la mediazione familiare. Cfr., per un approfondimento su quest’ultimo istituto, An-
drea Sartori, «La negoziazione assistita», in Processo civile e soluzioni alternative delle liti. 
Verso un sistema di giustizia integrato, a c. di Pasquale Gianniti (Rimini: Aracne, 2016), pp. 
329–48.; Enrico Sirotti Gaudenzi e Salvatore Primiceri, Negoziazione assistita e Deontolo-
gia Forense (Pavia: Primiceri editore, 2015). Con emendamento al DL 50/2017 (manovra 
correttiva), sul filo di lana dei lavori in commissione Bilancio, è giunto il via libera alla 
possibilità di rendere permanente la mediazione civile per le cause civili, tra cui spiccano 
quelle in materia di condominio e successioni. Senza la modifica introdotta nella manovra 
la mediazione civile avrebbe visto terminare a settembre 2017 il periodo di sperimentazio-
ne per le materie previste come obbligatorie a ‘condizione di procedibilità’. Per ulteriori 
scenari evolutivi del fenomeno ADR si rinvia ai lavori, recentissimamente pubblicati, svolti 
dalla c.d. “Commissione Alpa”: Commissione Alpa, Commissione di studio per l’elabo-
razione di ipotesi di organica disciplina e degli strumenti di degiurisdizionalizzazione, con 
particolare riguardo alla mediazione, alla negoziazione assistita e all’arbitrato (Roma, 2017).
2 Cfr. Luciano Panzani, «La disciplina della mediazione: un sistema di riduzione 
dell’arretrato della giustizia civile?», Analisi Giuridica dell’Economia, 1 (2011), 29-40. Non 
a caso gli istituti di soluzione consensuale della controversia vengono solitamente fatti 
rientrare nell’ampio novero degli strumenti di Alternative Dispute Resolution (ADR). Va 
da subito precisato che quest’ultima è una categoria piuttosto ampia, nella quale vanno 
ricompresi anche istituti – come ad esempio l’arbitrato – non strutturati intorno ad una 
soluzione sorretta dal consenso delle parti. Cfr., per una panoramica sui modelli ADR, 
Mauro Rubino Sammartano, Adr, arbitrato, conciliazione (Bologna: il Mulino, 2007).
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luzione – con tempi e costi sostenibili alle parti e al sistema stesso – all’am-
pio numero di vertenze che affollano le aule di giustizia, quanto la stessa 
idoneità degli strumenti aggiudicativi ad offrire una soluzione adeguata al 
conflitto intersoggettivo che nella controversia cerca una composizione3.
Diviene dunque di fondamentale importanza, in questo contesto, in-
terrogarsi sui motivi dell’emergere, proprio in un momento di giurisdizio-
nalizzazione della positività giuridica, di una richiesta di alternatività alla 
giurisdizione, emblematicamente rappresentata dall’affermarsi sempre 
più preponderante della categoria denominata A.D.R. (Alternative Dispu-
te Resolution, d’ora in poi anche ADR), che accomuna in sé una serie di 
strumenti di soluzione della controversia alternativi al processo tradizio-
nalmente inteso e talora, come si vedrà, latori di peculiari approcci nei 
confronti del conflitto intersoggettivo e della sua composizione giuridica. 
L’emergere di questa istanza di alternatività si pone, dunque, come 
una domanda di singolare attualità – considerando anche le riforme che 
essa ispira, in sede nazionale ma non di rado sulla spinta di fenomeni di 
integrazione internazionale e comunitaria – che reca in sé il quesito sul 
significato che questa alternatività possa assumere4.
Appare spontaneo chiedersi, in altri termini, se essa sia un mero “al-
trove” rispetto ad uno strumento congestionato, ma pur sempre ritenuto 
3 Si vedano, sul punto, gli ormai classici: Richard Abel, The Politics of Informal Justice 
(New York: Academic Press, 1982); J. S. Auerbach, Justice Without Law?: Non-Legal Dis-
pute Settlement in American History (New York: Oxford University Press, 1983) e, in 
segno opposto, Owen M. Fiss, «Against Settlement», Yale Law Journal, 93 (1984), 1073 e 
ss. D’altra parte, la ricerca di alternative rapide all’attività giurisdizionale – nel nome di un 
“feticcio” della ragionevole durata del processo, non porta solamente alla promozione di 
vie alternative al processo stesso, bensì alla messa in discussione di aspetti fondamentali 
dello strumento processuale, come, ad esempio, il ruolo che il contraddittorio riveste sia 
sotto il profilo delle garanzie giuridiche, sia dal punto di vista epistemico, con il rischio di 
produrre l’esito disumanizzante di “chiudere la porta a ogni confronto dialogico”(Alberto 
M. Tedoldi, «Processo civile e giudicato “alla deriva”», in Res iudicata. Figure della positiv-
ità giuridica nell’esperienza contemporanea, a c. di Claudio Sarra e Daniele Velo Dalbrenta 
(Padova: Padova University Press, 2013), pp. 273-96., p. 281.
4 Su questo si rinvia all’ampia rassegna introduttiva proposta nella relazione finale della 
c.d. “Commissione Alpa”. Cfr. Commissione di studio per l’elaborazione di ipotesi di 
organica disciplina e Riforma, con particolare riguardo alla degli strumenti di degiuris-
dizionalizzazione and alla negoziazione assistita e all’arbitrato Mediazione, Relazione Fi-
nale (Roma, Ministero della Giustizia, Ufficio Legislativo 2017). Cfr., altresì, Vincenzo 
Varano, «La cultura dell’ADR: una comparazione fra modelli», Rivista Critica del Diritto 
Privato, 2015, 495-536.; Arnold Ingen-Housz, ADR in Business. Practices and Issues across 
Countries and Cultures (Alphen aan den Rijn: Kluwer Law, 2011).
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centrale e principale mezzo di soluzione della controversia, o se invece il 
fenomeno osservato non incorpori la richiesta di ampliare la dimensione 
giuridica a strumenti e ad approcci alla soluzione del conflitto dotati di 
specificità non riconducibili a ciò che solitamente viene offerto dalla via 
giurisdizionale, e che pur sempre corrispondono a interessi e bisogni me-
ritevoli di essere perseguiti e tutelati5. 
Da sfondo a questo fenomeno – pur così brevemente tratteggiato – si 
può osservare una domanda sull’adeguatezza degli strumenti di soluzione 
della controversia offerti dal diritto ad affrontare e risolvere il conflit-
to intersoggettivo da cui la controversia stessa trae origine. Il legame fra 
conflitto, controversia e diritto emerge quindi nella sua centralità ma nel 
contempo nella problematicità che lo caratterizza, imponendo al giurista 
teorico, ma anche a quello pratico, una riflessione su ciò che propriamen-
te il diritto possa oggi offrire, come strumenti, approcci e metodologie, 
alle società contemporanee, nella cui complessità e fluidità non scompare, 
bensì sembra accentuarsi la domanda verso una regolazione giuridica ca-
pace di coniugare le esigenze di pacificazione sociale con quelle di un’a-
deguata garanzia delle libertà individuali. 
Il presente scritto ambisce a proporre alcune riflessioni di carattere 
filosofico-giuridico, a margine dell’affermazione degli strumenti A.D.R. 
come modelli alternativi di soluzione della controversia, con particolare 
riferimento all’ambito civile. Entro la delimitazione sopra proposta si in-
tende porre particolare attenzione, sia da un punto di vista prospettico 
che metodologico, agli strumenti di tipo consensuale-conciliativo, in cui 
la alternatività alla giurisdizione si declina, fra l’altro, attraverso l’instaura-
zione di un dialogo fra parti confliggenti volto a risolvere la lite attraverso 
il consenso delle stesse.
Si tratta, invero, di istituti che invocano (e rivendicano) una prospet-
tiva peculiare nei confronti del conflitto e dell’instaurazione di una con-
troversia in vista di una sua composizione consensuale, alla quale si ac-
compagnano istanze e profili teorici e metodologici tuttora relativamente 
estranei alla formazione del giurista (in particolare) continentale, e che 
interrogano sempre più la sua professionalità6. Ciò avviene anche alla luce 
5 Cfr., sul punto, Luciana Breggia, La giustizia del XXI scolo dentro e fuori la giurisdizione: 
una riflessione sul principio di effettività (Milano: Giuffrè, 2016).
6 La terminologia “conversione del conflitto in controversia” ha una specifica caratteriz-
zazione e si richiama ad alcuni sviluppi di pensiero emersi, nel contesto dell’Università 
di Padova, a margine del magistero di Enrico Opocher. Cfr, sul punto: Enrico Opocher, 
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di recenti riforme che in molti ordinamenti (non da ultimo quello italiano) 
hanno ampliato significativamente il ricorso agli strumenti ADR, non di 
rado prevedendoli come condizione di procedibilità rispetto all’esperi-
mento dell’azione giudiziale, o come forme di diversion che può essere at-
tivata dallo stesso giudice (come accade, ad esempio, nei casi di mediazio-
ne delegata), ossia come una sorta di “passaggio obbligato” che tuttavia 
richiede, per essere correttamente esperito, l’acquisizione di conoscenze 
e competenze specifiche7. 
2. Conflitto, controversia e diritto. Spunti da antiche immagini
Lo stretto legame che associa il diritto al conflitto – e in particolare 
all’esigenza di prevenirne, contenerne o risolverne gli esiti più violenti e 
dannosi – è una invero consapevolezza antica nella coscienza occidentale, 
ben prima che questa sviluppi un pensiero giuridico del tutto autonomo 
da altre discipline o forme di sapere. Con particolare riferimento alle ra-
dici greche, emerge come tale legame sia strettamente collegato con la 
possibilità di “convertire il conflitto in controversia” mediante strumenti 
che abilitino le parti ad un confronto ragionato, in cui la parola e gli argo-
menti prevalgano sulla voce delle armi, sul farsi ragione da sé. 
Luogo privilegiato di tale possibilità appare essere, ancora più che il 
diritto inteso come plesso di norme, il processo, nel cui dinamismo il no-
mos si connette con il logos permettendo la riaffermazione della harmonia 
sociale turbata dal conflitto8.
Lezioni di Filosofia del Diritto (Padova: Cedam, 1983).Francesco Cavalla, La Prospettiva 
Processuale Del Diritto. Saggio Sul Pensiero Di Enrico Opocher (Padova: Cedam, 1991); 
Francesca Zanuso, Conflitto E Controllo Sociale Nel Pensiero Politico-Giuridico Moderno 
(Padova: Cleup, 1994); Francesco Gentile, «La controversia alla radice dell’esperienza 
giuridica», in Soggetti e Norma, Individuo e Società, a c. di Pietro Perlingieri (Napoli: 
Edizioni Scientifiche Italiane, 1987), pp. 141-52. 
7 Si veda, nuovamente, la rassegna proposta nella già citata relazione della “Commissione 
Alpa”.
8 Traggo questa interpretazione, in particolare, da: Paolo Moro, Alle Origini del Nòmos 
nella Grecia Classica. Una prospettiva della legge per il presente (Milano: FrancoAngeli, 
2014). Cfr., altresì, Eva Cantarella, Diritto Greco (Milano: CUEM, 1994); Arnaldo Biscar-
di, Diritto greco antico (Milano: Giuffrè, 1982); Arnaldo Biscardi, Scritti Di Diritto Greco 
(Milano: Giuffrè, 1999); Barbara T. Zimet, «Ancient Athenian Due Process. A reflection 
of societal values.», American University Law Review, 23 (1973), 485-511; «Akten der 
Gesellschaft für griechische und hellenistische Rechtsgeschichte 23 2013», a c. di Gehrard 
Thur e Bernard Legras (Wien: OAW Verlag, 2013).
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Una testimonianza particolarmente remota di tale messaggio può es-
sere rinvenuta nell’Iliade di Omero: ci si riferisce alla descrizione che il 
Poeta offre – in via apparentemente accidentale ma verosimilmente non 
casuale – della decorazione realizzata da Efesto per lo scudo del leggen-
dario guerriero Achille9. 
Nella parte di decorazione raffigurante la “città della pace” (l’altra in-
dividua invece una “città della guerra”) vengono descritti due simboli: un 
corteo di nozze e la scena di un processo10. 
Il secondo simbolo – di particolare rilievo nell’economia del presente 
scritto – offre lo spaccato di una scena processuale collocata in un conte-
sto di soluzione comunitaria della controversia: anche qui sono presenti 
gruppi familiari, questa volta non uniti bensì divisi dall’accadere di un fat-
to di violenza particolarmente grave11. Vediamo infatti raffigurati i rappre-
sentanti di due distinti gruppi familiari che discutono della poiné (ovvero 
la determinazione di una sanzione risarcitoria) spettante ai parenti di un 
uomo ucciso, appartenente ad una delle due famiglie12. 
Si può anzitutto notare come nella “città della pace” la violenza ac-
caduta, specchio di un conflitto e potenzialmente generativa di ulteriori 
9 Cfr. Omero, Iliade (Torino, 1990), pag. 669. Per quanto concerne la lettura giuridico-fi-
losofica del brano mi richiamo a Francesco Cavalla, «Giudici e Inquisitori», in Giudici e 
Inquisitori, a c. di Cidas (Macerata: Liberi Libri, 1999), pp. 13-15.
10 La prima simbologia sembra rinviare ad un momento fondante nella vita di una comuni-
tà, nel quale l’unirsi di due persone, e dei relativi gruppi familiari, mostra come all’origine 
della società ci sia la possibilità di istituire legami di reciprocità, potenzialmente generativi, 
che legano a sé vite e destini in un rapporto di mutualità e di assistenza reciproca. Un 
legame dotato di rilevanza privata e pubblica nel contempo, regolato dal diritto, e desti-
nato a dare origine a obblighi e doveri fra i contraenti e verso l’eventuale prole che da essi 
dovesse nascere. 
11 “E v’era del popolo nella piazza raccolto: e qui una lite/sorgeva: due uomini litigavano 
per il compenso/d’un morto; uno gridava d’aver tutto dato,/l’altro di aver niente avuto:/
entrambi ricorrevano al giudice, per aver la sentenza,/Il popolo acclamava ad entrambi, di 
qua e di là difendendoli;/gli araldi trattenevano il popolo;/i vecchi sedevano su pietre lisce 
in sacro cerchio,/e dalla mano degli araldi ciascuno preso lo scettro,/con questo in pugno 
s’alzavano/ e l’uno dopo l’altro in piedi esprimevano la loro sentenza” (Omero, Iliade, 
Libro XVIII).
12 Sulla poiné e sul modello risarcitorio come alternativa alla vendetta privata nel diritto 
indoeuropeo arcaico, e sul suo riaffiorare in altri momenti dell’esperienza giuridica occi-
dentale, come ad esempio, l’alto medioevo, cfr. Daniele Velo Dalbrenta, «Il diritto penale 
al cospetto di Dio», in La pena come riparazione. Oltre la concezione liberale dello stato: 
per una teoria radicale della pena, a c. di Francesco Cavalla e F. Todescan (Padova: Cedam, 
1998), pp. 319-412.; 
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scontri, non venga colta nell’attivare un ciclo di vendette: l’immagine de-
scrive anzi un momento di una procedura volta a favorire una elaborazio-
ne non violenta del conflitto stesso, attraverso appunto l’instaurazione di 
una pubblica discussione13. 
A prevenire la vendetta concorre anche la dimensione risarcitorio-ri-
parativa della poinè, che mira ad offrire una forma di compensazione, sia 
pur nelle modalità di una restitution, a quelle che oggi definiremmo le 
“vittime secondarie” del reato. Questo aspetto – tipico di società comu-
nitarie come quelle indoeuropee arcaiche ma tuttora presente in culture 
ancora fortemente caratterizzate dalla dimensione della community justice 
– evidenzia come nel diritto greco arcaico fosse percepita la proiezione 
intersoggettiva del conflitto. Ciò trova conferma anche nel fatto che le fa-
miglie del congiunto e dell’offensore sono entrambe coinvolte attraverso 
il loro rappresentante, nonché nella dimensione “pubblica” del processo, 
giacché le reciproche contestazioni sono mosse alla presenza degli abitan-
ti della polis. 
Nel contempo, questa presenza non porta ad una giustizia amministra-
ta dalla folla, dal momento che fra la comunità e le parti in conflitto sono 
presenti, in forma circolare, i giudici, che, seduti su pietre lisce, circonda-
no le parti, aiutati da alcuni araldi a mantenere la folla a debita distanza14. 
La circolarità che delimita il collegio degli anziani riuniti a giudicare 
raffigura un simbolo altamente evocativo: si può notare, ad esempio, che 
il cerchio può essere letto come una figura della terzietà del giudice, dal 
momento che tutti punti della circonferenza sono equidistanti dal cen-
tro, ove sono collocate le parti. Si tratta di una equidistanza non segnata 
da una posizione di sopraelevazione ma collocata su una parità di piani 
rispetto alle parti e alla folla. Nel contempo, tuttavia, il cerchio designa 
una separazione e una protezione – nelle quale pare di ravvisarsi un’ambi-
valenza affine al concetto romano-arcaico di sacertas – dal momento che 
il limite segnato dal cerchio degli anziani staglia i contendenti rispetto al 
13 Cfr. anche Paolo Moro, La via della giustizia. Il fondamento dialettico del processo 
(Pordenone: Libreria Il Segno Editore, 2003), pp. 72-74.
14 La giustizia opera come una sorta di “santuario” che separa e protegge i soggetti diret-
tamente coinvolti, impedendo che la pressione della folla li esponga a manipolazioni da 
parte dell’“opinione pubblica”. Sul punto si vedano le interessanti ed antesignane consi-
derazioni proposte, a dialogo con l’abolizionismo olandese, in Herman Bianchi, Justice as 
a Sanctuary. Toward a new System of Crime Control (Bloomington (IA): Indiana University 
Press, 1994).
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resto della comunità (sono loro i protagonisti di un fatto di sangue che, se 
non risolto, è destinato a ‘macchiare’ l’intera compagine sociale, compro-
mettendone la tenuta) e così facendo li colloca in uno spazio incluso ma 
diviso nel contempo15. 
A pronunziarsi sulla contesa interviene un soggetto terzo rispetto alle 
parti (in questo caso gli anziani), ma pur sempre strettamente radicato 
nella comunità stessa16. Terzietà, in questo senso, non significa estraneità 
o impersonalità.
Appare interessante potersi brevemente soffermare ancora sulla com-
ponente restitutivo-risarcitoria della poiné, perché tale elemento mostra 
uno stretto legame fra la risposta sanzionatoria e un’idea concreta di le-
sione, da determinarsi attraverso il diretto coinvolgimento della persona 
lesa, o comunque dei suoi familiari, come nel caso di specie, trattandosi di 
una lesione da cui è conseguito un decesso17.
15 Sulla riscoperta del circle come forma di giustizia, a partire da tradizioni indigene nor-
damericane e oceaniche, si rinvia a: Kay Pranis, Barry Stuart e Mark Wedger, Peacemaking 
Circles: from Crime to Community (St Paul: Living Justice Press, 2003); Kay Pranis, The 
little Book of Circle Processes. A New/Old Approach to Peacemaking (Intercourse (PA): 
Good Books, 2005). Per alcune riflessioni in merito alla (ri)scoperta del circle process nel 
contesto della restorative justice mi permetto di fare rinvio a: Federico Reggio, «Un pos-
sibile ritorno all’umano: la Restorative Justice fra vittima, offensore e comunità», in Per 
una nuova giustizia possibile. Un progetto per la Città, a c. di Federico Reggio e Francesca 
Zanuso (Verona: Edizioni Scientifiche Italiane, 2014), pp. 51-82.
16 Cfr., per alcune note sulla struttura del processo attico, Biscardi, Scritti di diritto greco.
17 Una testimonianza storica del permanere e dell’evolversi di questo aspetto partecipativo 
e risarcitorio nella giustizia greca si può rinvenire in altri due esempi. Il primo è ricon-
ducibile sempre all’epos arcaico, e si riferisce al conflitto fra Ulisse e i Proci narrato nella 
parte conclusiva dell’Odissea, a soluzione del quale il saggio re Neottolemo, chiamato 
a dirimere la controversia, impone forme di riparazione e di riconciliazione fra le parti. 
Vicenda richiamata in Francesca Zanuso, ‘La Fragile Zattera Di Ulisse. Alcune Riflessioni 
Sul Ruolo Della Norma Nella Composizione Del Conflitto Intersoggettivo’, in Positività 
E Giurisprudenza. Teoria E Prassi Nella Formazione Giudiziale Del Diritto, ed. by P. Moro 
and C. Sarra (Milano: Franco Angeli, 2012), pp. 49-83 (qui p. 80). Un altro, importante 
esempio, in epoca storicamente più vicina, può essere rinvenuto nel processo attico, di cui 
si ha emblematica rappresentazione nell’Apologia di Socrate: “Conclusasi la prima parte 
del processo, volta ad assicurare la colpevolezza dell’imputato […] seguiva una seconda 
fase, nella quale il colpevole poteva prospettare alla giuria una sanzione da scontare in al-
ternativa a quella proposta da lui per l’accusa”, e la cui accettabilità dipendeva spesso dalla 
capacità di tale proposta di venire incontro ad esigenze compensative o risarcitorie rispetto 
al danno conseguito all’illecito. Francesca Zanuso, ‘Giustizia Riparativa E Mediazione: Un 
Modello Classico’, in Pena, Riparazione, Riconciliazione, ed. by G. Mannozzi and A. Rug-
gieri (Como-Varese, 2007), pp. 37–62, (p. 60 corsivo mio).
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La scena descritta con riferimento allo scudo di Achille può essere 
dunque verosimilmente considerata archetipica, e particolarmente evo-
cativa perché aiuta a porre in rilievo elementi caratteristici di un diritto 
certamente arcaico e molto lontano da quello della contemporaneità, ma 
capace di porre in evidenza aspetti tuttora rilevanti per la complessa rela-
zione che si pone fra conflitto, diritto, e gli strumenti deputati a consenti-
re al diritto di operare per – e nella – “città della pace”.
L’Iliade, tuttavia, non narra solo del processo come strumento atto a 
risolvere una contesta evitando il ricorso alla violenza. Anticipando un 
tema fondamentale, e solo recentemente riportato al centro dell’atten-
zione nel contesto degli studi di conflict transformation, così come nel 
contesto della restorative justice, Omero narra anche della possibilità di 
risolvere una controversia attraverso un dialogo, alla ricerca di una defi-
nizione negoziata18. 
Ci troviamo, anche in questo caso, di fronte ad un fatto particolarmen-
te grave – coinvolgente profili sacrali e, diremmo oggi, di “diritto interna-
zionale”, come quelli attinenti alla consuetudine panellenica di permette-
re, anche fra nemici, la sepoltura dei propri caduti in battaglia. È questo 
il caso dell’incontro notturno avvenuto tra Achille e Priamo, re di Troia. 
Il re troiano si era introdotto furtivamente, a proprio altissimo rischio, nel 
campo degli Achei nella speranza di ottenere dal nemico la restituzione 
del corpo dell’amato figlio Ettore, pronto a negoziare a peso d’oro tale 
esito – di per sé dovuto. Come è noto infatti, la vendetta del guerriero gre-
co si era spinta sino allo strazio del cadavere dell’ucciso e all’impedimento 
 
18 Sul paradigma della conflict transformation rinvio, per una prima rassegna, a: John 
Paul Lederach, The Journey Toward Reconciliation (Pennsylvania: Herald Press, 1999); 
Daniela Korppen, Beatrix Schmelzle e Oliver Wils, «A Systemic Approach to Conflict 
Transformation: Exploring Strengths and Weaknesses», Berghof Dialogue Series, 6 (2008); 
John Paul Lederach, The Little book of Conflict Transformation (Intercourse (PA): Good 
Books, 2003). Marinetta Cannito, La trasformazione nonviolenta dei conflitti. Un percorso 
formativo (Roma: Claudiana, 2017). Per quanto concerne, invece, la restorative justice, 
rinvio, per una prima overview, a: Martin Wright, Justice for victims and offenders (Phila-
delphia: Open University Press, 1991); Howard Zehr, Changing Lenses. A new Focus on 
Crime and Justice (Scottsdale: Herald Press, 1990); Weasley Cragg, The practice of punish-
ment. Towards a theory of restorative justice (London-New York: Routeledge, 1992), e, per 
il dibattito più recente, David Cornwell, John Blad e Martin Wright, Civilising Criminal 
Justice. A Restorative Agenda for Penal Reform (Hook-Hampshire: Waterside Press, 2013); 
Critical Restorative Justice, a c. di Ivo Aertsen e Brunilda Pali (Oxford: Bloomsbury-Hart 
Publishing, 2017).
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della sua sepoltura, fatto che, per il sentire di allora, condannava l’anima 
del defunto a vagare inquieta per l’eternità19. 
L’incontro tra i due, dopo il sospetto iniziale, descrive un fenomeno 
oggi molto studiato nel contesto degli studi di conflict transformation: il 
trascendimento di quella dinamica di othering – ossia il percepire l’altro 
come una figura a sé aliena, sino al punto di giungere a negarne la sog-
gettività – tipica di soggetti fra loro nemici, in forza di un progressivo 
e reciproco riconoscimento. In uno studio divenuto molto influente nel 
contesto del peacebuilding, John Paul Lederach ha definito moral imagi-
nation, ossia immaginazione morale, quell’atto – simile ad un’intuizione 
creativa, capace di modificare in modo sostanziale la percezione dei sog-
getti coinvolti – mediante il quale l’altro non viene più visto come ‘total-
mente estraneo da sé’ (ovvero, solamente come ‘alieno’, ‘nemico’) bensì 
come ‘soggetto diverso ma caratterizzato da comune e paritetica umanità’: 
attraverso tale scoperta l’altro viene colto come reciproco20. 
Con elevato pathos Omero racconta di come sia possibile – pur nella 
breve parentesi di un incontro che non muta i destini di una guerra – che 
si vengano a trascendere i ruoli e le definizioni assegnati dal e nel conflit-
to: il ciclo di violenza subisce un “salto logico ed etico”, interrompendo la 
sua spirale di auto-replicazione, e giungendo ad una soluzione fondata sul 
consenso dei protagonisti. 
A riprova della perdurante attualità del classico – inteso non come 
confinato nel passato bensì come intuizione di nuclei di senso capaci di 
ripresentarsi, come strutture portanti, nella mutevolezza dell’esperienza 
e del fluire storico – la narrazione omerica ha raffigurato ciò che i più 
avanzati studi di conflict resolution stanno oggi considerando come strut-
tura fondamentale nel ristabilire pace e rispetto in seguito a situazioni di 
conflitto, anche grave. Non stupisce quanto osserva Albin Lesky: “la sce-
na in cui Achille e Priamo, dopo tutte le asprezze della lotta, dopo tutto 
il dolore e la crudeltà di una vendetta insensata onorano l’uno nell’altro 
19 Cfr. Omero, pp. 477-551.
20 Come osserva Lederach, l’immaginazione morale richiede (e a sua volta promuove) «la 
capacità di immaginare noi stessi in una rete di relazioni che include anche i nostri nemi-
ci»; «l’abilità di sostenere una curiosità (paradossale)» capace di spingersi oltre la doxa, 
l’apparenza dell’opinione comune, «in virtù della quale si preferisce la complessità alle 
semplificazioni di polarità dualistiche»; l’accettazione del rischio di «fare un passo nel 
mistero dell’ignoto che si cela oltre l’ormai troppo familiare scenario della violenza», dive-
nuta quasi l’unico linguaggio conosciuto John Paul Lederach, The moral Imagination. The 
Art and Soul of building Peace (Oxford: Oxford University Press, 2005).
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l’uomo, rappresenta il punto d’arrivo dell’Iliade e l’inizio dell’umanesimo 
occidentale”21. 
In una narrazione sostanzialmente dedicata ad una guerra troviamo 
due parentesi dedicate alla possibilità di interrompere cicli di violenza: 
l’una racconta di un dialogo strutturato entro un processo, l’altra di un 
dialogo informale, ambientato entro una trattativa di stampo negozia-
le. Sembra dunque che già dalla coscienza greca arcaica il processo non 
costituisca l’unica forma deputata a definire in modo non violento una 
controversia, bensì sin da allora si contemplasse un’alternativa fondata 
sull’autonomia e sulla volontà delle stesse parti confliggenti.
Il racconto – nel suo realismo che sfugge ad ingenui irenismi – ricorda 
però anche che non sempre è possibile un negoziato. Questo memoran-
dum si può trovare in molti punti di un’opera che narra di una guerra, ma 
senza dubbio uno lo esemplifica con singolare forza e tragicità. Ci si rife-
risce proprio all’antefatto della vicenda che vedrà Priamo incontrarsi con 
Achille, ossia il duello tra quest’ultimo ed Ettore. L’eroe troiano, invitato 
allo scontro dal guerriero greco, compie tre giri intorno alle mura della 
città, contemplando tre possibili alternative, una delle quali è lo scontro 
da cui sa che trarrà morte certa; non scendere in campo, ossia evitare uno 
scontro che ha solo un effetto dilatorio dell’inevitabile; cercare una trat-
tativa volta a placare l’ira di Achille per l’uccisione dell’amico Patroclo. 
La vicenda mostra non solo in chiave emotiva lo struggersi del guer-
riero troiano – consapevole che la sua scelta dispiegherà effetti sui propri 
amati, la moglie e il figlio, e sulla sua città, di cui è il più valoroso difensore 
– ma esemplifica, non a caso utilizzando il verbo “dialeghesthai” quel farsi 
altro rispetto a sé, quel vagliare razionalmente le alternative, che è tipico 
di un pensiero che cerca ragioni a fondamento delle proprie scelte, non 
contento di una mera emozione o di un mero arbitrio. 
La situazione non permette di considerare sensata l’alternativa dilato-
ria, e tantomeno quella compromissorio-negoziale: l’alternativa prospet-
tata, il duello per la vendetta, era quella di un mors tua vita mea che non 
ammette terze vie. E, come ricorda la sapienza omerica, vi sono situazioni 
per le quali la soluzione consensuale, capace di conciliare gli opposti in 
una terza via, non è possibile. 
21 Albin Lesky, Storia della letteratura greca (Milano: Il Saggiatore, 1975), pp. 68. Nella 
narrazione omerica i due leggendari eroi piansero sulla comune sorte umana, e Achille, 
restituito il corpo di Ettore, promette la sospensione delle azioni belliche per gli undici 
giorni previsti per il compianto funebre. Cfr. Omero.
REGGIO_Concordare la norma.indd   23 17/07/2017   08:38:12
24
Ecco che dalla sapienza antica giungono tre importanti messaggi: l’im-
magine di un processo capace di spezzare un possibile ciclo di vendetta, 
e di preservare la pace in una città; il racconto di un incontro capace di 
produrre pietas e di ripristinare il rispetto, proiettandosi su un accordo; 
la consapevolezza che non tutto può essere mediato, soprattutto dove – 
come emblematicamente raffigurato dalla nota “ira” di Achille – la com-
posizione del conflitto non sia ricercata, bensì solo la distruzione di chi, in 
un determinato contesto, appare come un nemico. 
Del resto, come già ricordato, nello scudo di Achille è raffigurata an-
che la città della guerra, la via che conduce alla distruzione.
Non è questa, tuttavia, la via del diritto. A quest’ultimo compete la sfi-
da di comporre il conflitto, sapendo che il suo diniego, o il suo fallimento, 
può sempre rinviare ad alternative fondate sulla violenza. Si tratta di una 
responsabilità, quest’ultima, che interpella il giurista di ogni tempo, dalle 
remote antichità al presente, e lo interroga sulle forme e sui modi con cui 
la funzione pacificatrice del diritto può essere perseguita. 
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Capitolo I
ADR: Profili teorico-generali e filosofici
Sommario: 1. ADR: Il fascino vago dell’alternatività. Una prima premessa sto-
rica - 2. Struttura concettuale dei vari modelli ADR: prime distinzioni - 3. 
Un ‘giudizio alternativo’: l’arbitrato - 4. ‘Pax’ come ‘pactum’. Gli strumenti 
consensuali-conciliativi di soluzione della controversia - 5. Transazione, ne-
goziazione, mediazione: dal ‘win-some/lose-some’ al ‘win/win’ - 6. Alcune 
considerazioni: gli strumenti consensuali come strumenti per la ricerca e la 
positivizzazione della ‘norma del caso’ 7. Norma del caso o casuale? Alcuni 
dubbi - 8. Un’ipotesi: dallo status quo allo status naturae ritrovato? - 9. Tracce 
alternative e spunti vichiani. 
1.  ADR: il fascino vago dell’alternatività. Una prima premessa storica
La categoria ADR. ricomprende un variegato novero di istituti e stru-
menti giuridici, di cui è difficile fornire un esaustivo elenco, se non per 
principali tipologie. Va precisato che tali istituti e strumenti si diversifi-
cano fra loro, anche significativamente, per struttura concettuale, logica 
interna, e per assetto di finalità. Essi non sono dotati, anche per tale mo-
tivo, della stessa ampiezza e tipologia di ‘alternatività’ rispetto al processo 
tradizionale, rispetto al quale si propongono come forme di diversion1.
Questo induce a valutare con cautela il concetto stesso di alternatività: 
esso accomuna gli strumenti ADR e ne costituisce, nel contempo, un fat-
tore che ne designa l’attrattività – soprattutto nelle argomentazioni dei so-
stenitori di un loro potenziamento – ma nel contempo si declina in modi 
1 Cfr., per una prima rassegna, Mauro Rubino-Sammartano, Adr, arbitrato, conciliazione 
(Bologna: il Mulino, 2007); Giuseppe De Palo e Gianluca Guidi, Risoluzione delle contro-
versie. ADR nelle corti federali degli Stati Uniti (Milano: Giuffrè, 1999); Pasquale Gianniti 
e Roberto Piccione, La mediazione professionale nel sistema degli A.D.R. (Torino: UTET 
Giuridica, 2012); Giovanni Cosi e Giuliana Romualdi, La mediazione dei conflitti. Teoria 
e pratica dei metodi ADR (Torino: Giappichelli, 2010); American Arbitration Association, 
ADR and the Law (New York: Jp Juris, 2006); Ingen-Housz; Varano.
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differenti, non rendendo l’alternatività stessa un elemento concettuale 
sufficiente per individuare le specificità di ciascun istituto che appartiene 
al genere comune ADR. 
Nella sua costitutiva vaghezza interna, la alternatività sembra dunque 
rivelare un profilo endossale, dal momento che il suo appeal argomentati-
vo consente nel contempo la coabitazione di accezioni diverse dello stesso 
concetto: ciò porta ad interrogarsi se dietro a tale ‘vaga attrattività’ non 
possa nascondersi il pericolo di una sorta di funzione ‘parassitaria’ degli 
strumenti ADR rispetto a ciò a cui ambiscono a proporsi come alternativi. 
In tal caso, infatti, la specificità di tali strumenti, ancora non debitamente 
indagata, rischierebbe di perdersi, e di venire adombrata dalla promessa 
– sia essa lusinghiera o percepita dai giuristi come un ‘male necessario’– 
di porsi come ‘altra via’ rispetto ad un sistema (di tutela giurisdizionale 
dei diritti) avvertito come disfunzionale e bisognoso di sempre più ampie 
possibilità di ‘diversione deflattiva’ atte favorire un necessario e urgente 
abbattimento dei tempi e dei costi (anche umani) del processo2. 
Questo rischio di perdita di specificità degli strumenti ADR, come ca-
tegoria, e, ancor più, all’interno stesso di tale novero, si accompagna pe-
raltro all’erronea percezione che la fortuna di tali strumenti sia data dalla 
stessa disfunzionalità di ciò da cui si pretendono alternativi. Ciò pone in 
ombra la considerazione che, come si avrà modo di specificare anche più 
avanti, il sistema processuale tradizionale e gli strumenti ADR possono 
trarre reciproco giovamento dalla rispettiva funzionalità ed efficienza3. 
L’attraente vaghezza dell’alternatività costituisce, tuttavia, un profilo 
che accompagna il mondo dell’ADR fin dal suo sorgere, e per questo ap 
 
2 Così scriveva Guido Alpa nel 2004: il potenziamento delle ADR, “che si avvicina alla c.d. 
‘privatizzazione della giustizia’ deve essere incoraggiato. Non si tratta di abdicazione alle 
funzioni istituzionali dello Stato, né di un vulnus alla giustizia togata. Si tratta di offrire ai 
cittadini un servizio – alternativo o complementare o sussidiario, a seconda dei casi – alla 
giustizia ordinaria, che con le strutture e risorse attuali non è più in grado, senza le ADR, 
di assicurare lo svolgimento ordinato, efficiente e temporalmente contenuto, delle funzio-
ni giudiziarie”. Guido Alpa, «Le Alternative Dispute Resolutions (ADR): dalla tutela dei 
consumatori all’amministrazione efficiente della giustizia civile», Ars Interpretandi, 2004, 
112-45, qui p. 145. 
3 Sul questo punto si veda la proposta di un “sistema integrato” che costituisce lo sfondo 
comune di una recentissima pubblicazione dedicata al mondo dell’ADR. Cfr. P. Gianniti, 
Processo civile e soluzioni alternative delle liti. Verso un sistema di giustizia integrato (Ri-
mini: Aracne, 2016).
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pare opportuno aprire una breve parentesi – pur priva di pretesa di esau-
stività – sulle origini di questo fenomeno. 
Occorre, a questo proposito, volgere lo sguardo all’ambiente norda-
mericano, nel quale il percorso storico di affermazione del fenomeno 
ADR è stato strettamente legato alla presa di coscienza di uno stato di 
insoddisfazione diffusa nei confronti del sistema legale, e in particolare 
della sua proiezione giudiziale. 
Gli studiosi di questo fenomeno non di rado individuano un embrio-
ne della riflessione in materia di ADR in un discorso tenuto da Roscoe 
Pound nel 1906 alla convention annuale dell’American Bar Association4. 
Qui, il celebre giurista americano, discutendo delle cause dell’insoddisfa-
zione popolare verso l’amministrazione della giustizia, considerava, oltre ad 
elementi contestuali del sistema americano di allora, anche alcuni limiti 
dello strumento processuale tout court5. 
Non sorprende che le riflessioni di Pound – pur suscitando anche nette 
reazioni oppositive presso gli stessi membri della bar association – abbia-
no fatto da apripista per una successiva riflessione aperta alle alternative 
dispute resolution, favorendo una prima presa di coscienza dell’esigenza 
di pensare alla soluzione della controversia anche al di fuori del mero 
binario processuale: ciò non solo per ragioni contingenti, ma anche per 
limiti intrinseci ad un diritto che affida la sua ‘giustiziabilità’ prevalente-
mente allo strumento giudiziale. 
Ben lungi dal risultare confinate entro un atteggiamento pragmatisti-
co, le riflessioni del giurista statunitense sembrano incorporare l’invito 
ad una più globale e profonda istanza di recupero di legittimità del siste-
ma-giustizia nel suo complesso, a fronte della crescente disaffezione da 
parte del sentire comune6. Mostrando una sensibilità che interroga ancora 
4 Cfr., sul punto, Raul Calvo Soler; Federico Reggio, «A different mindset: l’approccio del-
la mediazione al conflitto intersoggettivo e alla composizione della controversia in ambito 
civile», in Libertates. Stato, politica e diritto alla prova delle libertà individuali, a c. di Carlo 
Lottieri e Daniele Velo Dalbrenta (IBLLibri, 2014), pp. 101-46..
5 Roscoe Pound, «The Causes of Popular Dissatisfaction with the Administration of Jus-
tice», Journal of American Judicature Society, 1937, 20 e ss., e per una recente rilettura, Bar-
ry Friedman, «Popular Dissatisfaction with the Administration of Justice: a Restrospective 
(and a Look ahead)», Indiana Law Review, 5 (2007), 1193-1214. Per una panoramica dello 
sviluppo degli ADR negli Stati Uniti, si rinvia a Giuseppe De Palo e G. Guidi, Risoluzione 
delle controversie. ADR nelle corti federali degli Stati Uniti (Milano: Giuffrè, 1999). 
6 Del resto, come la sensibilità moderna e contemporanea abbia mostrato un crescente e 
diffuso malessere verso lo strumento processuale è provato anche da testimonianze ester-
REGGIO_Concordare la norma.indd   27 17/07/2017   08:38:13
28
oggi il giurista, non sempre portato a riflettere sulla percezione sociale 
dello strumento giuridico e sull’impatto che questa ha sulla domanda di 
giustizia, Pound rilevava una forte criticità intorno ad una questione do-
tata di evidente rilevanza filosofico-giuridica: una delle maggiori cause di 
insoddisfazione nei confronti del diritto – in ogni tempo – andrebbe ricer-
cata nella tendenza ad impostare in modo “meccanico” il “funzionamento 
delle norme giuridiche”7. Il giurista statunitense puntava il dito contro 
una visione formalista del diritto, che ne incoraggiava un uso strumen-
tale e una lettura autoreferenziale, risultando incapace di porre adeguata 
attenzione agli interessi, ai valori e alle concrete esigenze intorno a cui si 
sviluppa, nell’esperienza concreta, la questione controversa. 
Il pionieristico discorso di Pound tocca un punto di singolare impor-
tanza, particolarmente caro ai sostenitori dell’ADR, e spiega nel con-
tempo la successiva rivisitazione che tali riflessioni incontrarono in anni 
successivi, in cui emerge una critica ancor più radicale all’impianto jud-
gement-oriented del sistema americano (ma si tratta, invero, di considera-
zioni estendibili più in generale ai sistemi giuridici occidentali, compresi 
quelli di civil law)8. Tale punto nevralgico consta nel registrare una cre-
ne al dibattito giuridico ma pregne di valenza culturale, come mostrano alcuni interessanti 
esempi tratti dalla letteratura, e riletti con sguardo giuridico, in Bruno Cavallone, La borsa 
di Miss Flite. Storie e immagini del processo (Milano: Adelphi, 2016).
7 Pound. p. 27. Il dibattito statunitense sull’impatto popolare della prassi giuridica e giu-
diziaria è particolarmente intenso. Si vedano, a titolo puramente esemplificativo, David 
Easton, «A Re-assessment of the Concept of Political Support», British Journal of Political 
Science, 5 (1975), 435 e ss.; Thomas Ehrlich, «Legal Pollution», New York Times Maga-
zine, 8 (1975), 17; Bayless Manning, «Hyperlexis: Our National Disease», Northwestern 
University Law Review, 71 (1977), 767; Ronald W. Fagan, «Public Support for the Courts: 
An Explanation of Alternative Explanations», Journal of Criminal Justice, 9 (1981), 403; 
Marc Galanter, «Reading the Landscape of Disputes: What We Know and Don’t Know 
(and Think We Know) About Our Allegedly Contentious and Litigious Society», UCLA 
Law Review, 31.4 (1983); Valerie P. Hans e William S. Lofquist, «Jurors’ Judgments of 
Business Liability in Tort Cases: Implications for the Litigation Explosion Debate», Law 
and Society Review, 26 (1992), 85.
8 La successiva e più pervasiva affermazione di una cultura volta a promuovere gli stru-
menti ADR andrebbe così ricollegata “allo stadio della modernità avanzata, o seconda 
modernità”. Questa, secondo Jean Guy Belley, richiede che “nuovi principi fondamen-
tali”, differenti da quelli elaborati entro un “diritto puramente statale e sovrano della 
prima modernità” Jean G. Belley, «Une justice de la seconde modernité: propositions de 
principes généraux pour le prochain code de prócedure civile», McGill Law Journal, 46, 
317. Cfr., per una traduzione più estesa del passo in questione, Maria Antonietta Foddai, 
«Alle origini degli Alternative Dispute Resolution: il caso degli Stati Uniti d’America», 
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scente – e sempre meno accettabile – divaricazione fra l’esperienza e la 
percezione sociale del conflitto intersoggettivo da un lato, e, dall’altro, 
il modo in cui tali fenomeni vengono letti entro il prisma delle categorie 
giuridiche, e, ancor più, affrontati entro le procedure che il sistema offre 
per la soluzione delle controversie9. 
Non appare quindi casuale che proprio settant’anni dopo il celebre 
discorso di Pound, e in una conferenza a lui dedicata, il giurista di Har-
vard, Frank Sander avesse con forza argomentato a favore dell’esigenza di 
studiare forme di soluzione della controversia alternative al giudizio. In 
tale sede, Sander aveva, fra l’altro, evocato l’immagine di una Multi-door 
Court House: un tribunale dotato di molte porte, di cui una sola – non 
necessariamente quella principale – sarebbe destinata a sfociare nella lite 
giudiziale. In un simile sistema ‘multi-porta’ le dispute dovrebbero essere 
affrontate, di volta in volta, attraverso i metodi e gli istituti che meglio si 
adattano alle esigenze e alle istanze manifestate dalle parti10. 
L’immagine sanderiana appare particolarmente evocativa: la presa di 
coscienza dei limiti strutturali che lo strumento giudiziale evidenzia nei 
confronti della reale capacità di venire incontro alle domande dei cittadini 
(non solo di giustizia, ma anche di composizione del conflitto interperso-
nale) si accompagna alla considerazione di un sistema-giustizia capace di 
integrare al suo interno strumenti alternativi al giudizio stesso, e al con-
tempo fra loro diversificati11. 
Il significativo intervento di Sander – che ancor più del discorso di 
Pound può essere visto come un momento di “big bang nella storia dell’al-
ternative dispute resolution”12 – va letto anche nel più ampio contesto del 
Giureta - Rivista di Diritto dell’Economia, dei Trasporti e dell’Ambiente, 10 (2012), 407-22., 
pp. 407-408.
9 Sul punto si vedano, amplius, le considerazioni esposte in Eligio Resta, «Giudicare, con-
ciliare, mediare», in Il coraggio di mediare. Contesti, teorie e pratiche di risoluzione alter-
native delle controversie, a c. di Fulvio Scaparro (Milano: Guerini, 2001), pp. 21-54, e in 
Giovanni Cosi, Invece di giudicare. Scritti sulla mediazione (Milano: Giuffrè, 2007).
10 Cfr. Frank E. A. Sander, «Varieties of Dispute Processing», in The Pound Conference: 
Perspectives on Justice in the Future, a c. di A. Levin e R. Wheeler (St. Paul (MN): West 
Publishing, 1979).
11 Ritroviamo analoghe considerazioni, pur non direttamente riferite a Sander, ma auto-
revolmente espresse dal presidente emerito della Corte di Cassazione, in Giorgio San-
tacroce, «Prefazione», in Processo civile e soluzioni alternative delle liti. Verso un sistema di 
giustizia integrato, a c. di Pasquale Gianniti (Rimini: Aracne, 2016), pp. 11-14.
12 Così Michael L. Moffitt, «Frank Sander and his Legacy as an ADR Pioneer», Negotia-
tion Journal, 2006, 437-43.(qui p. 437). Cfr., per ulteriori riflessioni sul punto, i vari inter-
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vivace dibattito degli anni ’70, in cui alle riflessioni critiche suscitate da 
una considerevole litigation explosion, si univa un clima di contestazione, 
a cui non è risultato immune il mondo del diritto13. In tale frangente sto-
rico-culturale si assiste al confluire di diverse correnti di pensiero in una 
critica piuttosto radicale, destinata a coinvolgere diversi settori dell’espe-
rienza giuridica, sia in ambito civile che penale14. Accanto a quella che Ta-
ruffo definisce una “generica inclinazione culturale verso concezioni che 
divergevano dal tradizionale individualismo acquisitivo tipico dell’ethos 
venti contenuti in “Dispute Resolution Magazine”, 19, 1/2012, intitolato “Appreciating 
Frank Sander”.
13 Steven S. Meinhold e David W. Neubauer, «Exploring Attitudes about the Litigation 
Explosion», The Justice System Journal, 22.2 (2001), 105-15.
14 Sul fronte civile si richiamano nuovamente, ed emblematicamente; Abel.; Tia Schneider 
Denenberg e Richard V. Denenberg, Dispute Resolution: Settling Conflicts without Legal 
Action (New York: Public Affairs Committee, 1981); Auerbach.Sul fronte della critica 
radicale della legittimità stessa della sanzione penale, e talora appunto dell’abolizionismo, 
si vedano, ad esempio, Louk H.C. Jacqueline Bernat de Celis Hulsman, Peines Perdues. 
Le système pénale en question, Paris (Paris: Le Centurion, 1982); Herman Bianchi e Renee 
Van Svaanigen, Abolitionism: Toward a Non-repressive Approach to Crime (Amsterdam: 
Free University Press, 1986); John Blad, Huig Van Mastrigt e Nils Uitdriks, The Criminal 
Justice System as a Social Problem. An Abolitionist Perspective (Rotterdam: Medelingen 
van net Juridisch Instituut van de Erasmus Universiteit, 1987). Nel contesto nordame-
ricano ha avuto una significativa influenza John Hagel e Randy E. Barnett, Assessing the 
Criminal. Restitution, Retribution and the Legal Process (Cambridge (MA): Ballinger Pub. 
Co., 1977). Altri autori hanno sostenuto una conversione della pena in una “restitution” 
di stampo civilistico: cfr. Charles F. Abel e Frank H. Marsch, Punishment and Restitution 
(Westport-London: Greenwood Press, 1984); Burt Galaway e Michael Hudson, Restitu-
tion in Theory and Action (Lexington (MA), 1980). Una critica all’impianto reo-centrico 
del sistema penale tradizionalmente inteso è stata accompagnata, soprattutto nel contesto 
nordamericano, da istanze volte a recuperare attenzione per la vittima di reato. Cfr., ad es-
empio, William F. McDonald, Criminal Justice and the Victim (London: Sage, 1976). Una 
critica alla poca attenzione che il diritto e la giustizia penale moderne e contemporanee 
hanno tributato ai profili personali ed interpersonali del reato e della pena è presente in 
un composito novero di autori che si richiamano ad un’impostazione umanistico-cristiana. 
Cfr., su questo punto, Marc Ancel, La défense sociale nouvelle (Paris: Cujas, 1966); Eugen 
Wiesnet, Die verratene Versoehnung. Zum Verhaeltnis von Christentum und Strafe (Dues-
seldorf: Patmos Verlag, 1980); Michael Lind, «The Transformation of Justice: from Moses 
to Jesus», New Perspectives on crime and Justice, 5 (1986). Molte di queste diverse istanze 
hanno poi trovato confluenza nel paradigma della Restorative Justice, di cui si ricordano, 
come primi punti di riferimento, in ordine cronologico, Howard Zehr, Changing Lenses. 
A new Focus on Crime and Justice (Scottsdale: Herald Press, 1990); Martin Wright; Cragg. 
Mi permetto di rinviare, per una più ampia ricostruzione storico-critica, al cap. II di Fed-
erico Reggio, Giustizia dialogica. Luci & ombre della Restorative Justice (Milano: Franco 
Angeli, 2010).
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nordamericano”, e ad “un’opzione culturale favorevole alla informal ju-
stice come mezzo più soft e accessibile, meno costoso e meno formale del 
processo giudiziario”, e pertanto più idoneo a risolvere “small claims che 
difficilmente trovavano tutela in sede giurisdizionale”, possiamo trovare 
un recupero della dimensione negoziale come espressione della libertà 
individuale (“negotiation is freedom”) a fronte di una radicale percezione 
del sistema giustizia come espropriativo del conflitto individuale (“confli-
ct as a property”)15. 
In questi anni si coagula, non a caso nel contesto dell’università di 
Harvard, e in particolare della School of Law, una proposta specifica e 
interdisciplinare legata alla negoziazione, che culmina, nel 1979, con la 
nascita – per opera di Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton – dello 
Harvard Negotiation Project (HNP), nato con la missione di implemen-
tare la teoria, l’insegnamento e la prassi della negoziazione e della riso-
luzione delle dispute, di modo che le persone potessero gestire in modo 
più costruttivo i conflitti, intesi entro uno spettro variabile di tipologie di 
materie controversie, dall’ambito interpersonale a quello internazionale. 
Nel 1981 Fisher e Ury (con aggiunta, in un’edizione ampliata, di Patton, 
nel 1991), pubblicano Getting to Yes. Negotiating Agreement without gi-
ving in, destinato a divenire una pietra miliare nel contesto della teoria 
e della prassi ADR, in particolare dedicata alla negoziazione, prima, e, 
successivamente, alla mediazione16. 
Quanto sinora brevemente ripercorso consente di porre in evidenza 
alcune delle diverse dimensioni ed accezioni della alternatività compre-
senti nella categoria ADR fin dal suo sorgere. Possiamo individuare una 
prima distinzione fra una alternatività (I) ‘esterna’, che pone in rilievo lo 
stagliarsi di tali strumenti dalla via processuale, e una (II) ‘interna’, che 
rileva come gli stessi istituti appartenenti a tale categoria siano fra loro al-
quanto differenti per logica e struttura concettuale. L’alternatività ‘ester-
na’ a sua volta pone in rilievo, anzitutto, la potenzialità degli strumenti 
ADR in chiave di diversion e quindi potremmo definirla come una (III) 
‘alternatività-deviazione’. Con particolare riferimento a strumenti come 
la negoziazione o, ancor più, la mediazione, esiste una (IV) ‘alternativi-
tà prospettica’ che designa la peculiarità di tali istituti come latori di un 
15 Michele Taruffo, «Considerazioni sparse su mediazione e diritti», Ars Interpretandi, 9 
(2004), 97-112, 101. 
16 Cfr. Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton, Getting to Yes: negotiating Agreement 
Without Giving In (New York: Penguin Books, 1991).
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approccio alla controversia dotato di specificità (concettuali, metodolo-
giche, di attitudine al problema controverso) autonome e meritevoli di 
essere perseguite attraverso un cambiamento di prospettive rispetto alla 
controversia stessa. 
Come accade con particolare riguardo, come si vedrà, alla mediazione, 
ci si spinge non di rado ad affermare che essa costituisce un differente 
‘paradigma’ di soluzione della controversia, dotato di autonome categorie 
tecnico-giuridiche, ma soprattutto assistito da differenti premesse ‘pro-
spettiche’, non spiegabili solo entro una lettura giuridico-formale, bensì 
comprensibili solo qualora si acquisisca una specifica attitudine nei con-
fronti del conflitto intersoggettivo e della soluzione della controversia nel 
procedimento mediativo17. 
2.  Struttura concettuale dei vari modelli ADR: prime distinzioni
Quanto premesso rende ora necessario dedicare l’attenzione ad una 
breve panoramica sulle principali figure di istituti che vengono ricondotti 
alla categoria dell’alternative dispute resolution. 
Questa operazione è, invero, agevolata dal fatto che essi, almeno nel 
nucleo concettuale fondamentale, “presentano caratteri comuni e non si 
differenziano in ragione delle loro appartenenze ai differenti sistemi giuri-
dici nazionali”18. In questo senso – come è stato puntualizzato in dottrina 
– questi strumenti “valicano i confini della territorialità, per designare 
uno spazio giuridico di comunicazione e confronto globale, favorito dalla 
17 Così, espressamente, Caroline Harris Crowne, «The Alternative Dispute Resolution Act 
of 1998: Implementing a new paradigm of justice», New York Law Review, 76 (2001).e, 
per la diffusione di tali riflessioni nel contesto italiano, Tommaso Edoardo Frosini, «Un 
diverso paradigma di giustizia: le “alternative dispute resolution”», Analisi Giuridica 
dell’Economia, 1 (2011), 47-63. Diversi studiosi di mediazione hanno evidenziato che la 
sua specificità ne costituisce un autonomo approccio al conflitto e alla sua risoluzione o 
trasformazione. Si vedano, sul punto, emblematicamente, Robert Baruch Bush e Joseph 
Folger, The promise of Mediation: Responding to Conflict through Empowerment and Rec-
ognition (San Francisco: Jossey Bass, 1994); Jacqueline Morineau, L’esprit de la médiation 
(Toulouse: Erès, 1998). Sulle relazioni complesse fra tale dibattito e il più ampio dibattito 
sugli strumenti di conflict resolution, Ronald Kraybill, Peace Skills. Manual for Community 
Mediators (Weinheim: Wiley & Songs, 2000).
18 Maria Antonietta Foddai, «Alle origini degli Alternative Dispute Resolution: il caso 
degli Stati Uniti d’America», Giureta - Rivista di Diritto dell’Economia, dei Trasporti e 
dell’Ambiente, 10 (2012), 407-22, qui p. 407. 
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estensione del mercato e dalla erosione delle prerogative derivanti dalle 
sovranità statali”19.
D’altra parte, nell’economia del presente studio, non si ambisce a for-
nire una “mappatura” degli istituti di ADR dotata di esaustività da un 
punto di vista teorico-generale o giuridico-positivo. 
Il breve spaccato che si dedicherà di seguito ad alcune principali figure 
afferenti all’ADR risponde dunque allo scopo di favorire un chiarimento 
sui loro principali elementi di differenziazione da un punto di vista della 
struttura concettuale e della logica che li presiede, per poi concentrare 
l’attenzione sugli istituti di carattere consensuale/conciliativo, e in par-
ticolare sulla mediazione, con un taglio prospettico di carattere filosofi-
co-giuridico e metodologico. 20. 
Il percorso che segue, si precisa inoltre, è principalmente collocato 
nell’ambito del diritto civile e commerciale, con riferimento alle contro-
versie vertenti su diritti disponibili. 
2.1 Strumenti Autonomi/Eteronomi 
Una prima macro-distinzione interna alla categoria ADR riguarda gli 
strumenti che poggiano la decisione finale, e risolutiva della controversia, 
sul consenso delle parti stesse, e che definiremo ‘autonomi’, e quelli che 
invece demandano, con modalità diverse, tale volontà ad una decisione di 
un terzo, e pertanto possono essere definiti ‘eteronomi’. 
Nel primo novero troviamo, ad esempio, istituti come la transazione, 
la negoziazione assistita, la mediazione e altre forme di conciliazione: 
strumenti accomunati tutti dal perfezionarsi in forza di un accordo fra le 
parti. Gli istituti di carattere autonomo rientrano in una logica consensua-
listico-conciliativa, che a sua volta, come si vedrà, può assumere caratteri 
e sfumature differenti. 
Nell’ambito dell’eteronomia rientra, invece, quale figura prevalente, 
l’arbitrato, nelle varie forme che lo caratterizzano: irrituale, rituale, secon-
do equità o secondo diritto. 
19 Foddai.
20 Cfr., per una prima rassegna sulle diverse tipologie di M. Rubino-Sammartano; e, più 
recentemente, Sara Greco Morasso, Argumentation in Dispute Mediation (Amsterdam: 
John Benjamin Publishing Company, 2011), cap. III. 
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Pur essendo, quella pocanzi proposta, una distinzione destinata a por-
re una linea di demarcazione abbastanza netta, esistono comunque delle 
gradazioni che, entro i confini della autonomia o della eteronomia, ne 
accentuano o ne diminuiscono il carattere. 
La mediazione, ad esempio, pur concludendosi in virtù di un consenso 
delle parti, può presentare alcuni tratti che tendono verso l’eteronomia, 
essendo il procedimento, pur nella sua informalità e flessibilità, regolato 
dal mediatore, ed avendo questi – come si vedrà più avanti – possibilità di 
coadiuvare le parti nella ricerca di una soluzione sostenibile. Tale aspetto 
si accentua ulteriormente quando la mediazione da puramente ‘facilita-
tiva’ diviene ‘valutativa’, come accade quando – ove previsto – le parti 
chiedano al mediatore di formulare una proposta da sottoporre al loro 
consenso21. In questo caso i contenuti del possibile accordo sono delineati 
dal mediatore, ma l’efficacia e la validità di questi – ossia il loro divenire 
vincolanti per le parti – sono comunque rimesse ad un successivo e mutuo 
consenso delle parti stesse, mantenendo lo strumento de quo nell’alveo 
dell’autonomia. 
Così accade anche per quel novero di istituti – talora accessibili entro 
la cornice processuale – riconducibili alla categoria della ‘conciliazione’, 
e che prevedono, per la loro efficacia, che il contenuto che definisce la 
controversia – anche qualora, come non di rado accade sia delineato quasi 
interamente dal terzo – sia sottoposto al consenso delle parti22. 
Appare opportuno specificare che struttura eteronoma o autonoma 
si individua in ragione della volontà che definisce la controversia, e non 
necessariamente in virtù della forma o dell’origine negoziale dell’istituto. 
Per meglio chiarire la distinzione sinora proposta si può porre l’atten-
zione sulla figura dell’arbitrato c.d. ‘irrituale’: tale istituto, pur avendo 
struttura formalmente contrattuale, demanda ad un terzo la definizione 
dei contenuti dell’accordo, senza successiva possibilità di rifiuto/ratifica 
 
21 Cfr., per una prima ricognizione al riguardo, Joseph P. Stulberg, «Facilitative Versus 
Evaluative Mediator Orientations: Piercing the “Grid” Lock», Florida State University 
Law Review, 4.24 (1997), 985-1002.
22 Cfr., per un breve riferimento ai modelli conciliativi emersi nell’esperienza nordameri-
cana, Francesca Cuomo Ulloa, «Modelli di conciliazione nell’esperienza nordamericana», 
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 41 (2000), 1295 e ss. Per quanto attiene ai 
modelli conciliativi presenti nell’ordinamento italiano, in ambito civile (ed eccettuando il 
contesto giuslavoristico, che meriterebbe un apposito approfondimento), essi sono estre-
mamente variegati. Cfr., per una prima rassegna, Gianniti e Piccione, pp. 23-118; 
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in capo alle parti: in questo modo, pur avendo forma negoziale, la logica 
che presiede lo strumento arbitrale irrituale è riconducibile alla catego-
ria degli strumenti eteronomi, perché appunto i suoi contenuti sono ete-
ro-determinati e già vincolanti in ragione di un consenso attribuito (uni-
camente) prima di tale determinazione, e non (anche) a ratifica successiva 
della medesima. 
2.2 Bilateralità / Ternarietà – Flessibilità/Strutturazione
Un’altra importante distinzione riguarda la struttura procedimentale 
degli istituti ADR, e, in particolare, la presenza o meno di un terzo qualifi-
cato. Questa distinzione valica i confini dell’autonomia e dell’eteronomia, 
dal momento che esistono strumenti autonomi in cui non è necessaria 
la presenza di un terzo oltre alle parti (e, eventualmente, se previsto per 
legge, dei loro legali), come accade per la transazione o la negoziazione 
assistita, mentre istituti, come la mediazione, per la quale la presenza di 
un terzo – il mediatore appunto – è un elemento costitutivo e indefettibile 
per quella triadisierung, quella ‘ternalizzazione’ del conflitto che la media-
zione attua mediante tale soggetto. 
Il terzo è presente, altresì in strumenti eteronomi, come l’arbitrato, 
che condivide con il processo tradizionale il fatto di demandare al terzo 
stesso la decisione che risolve la controversia. L’arbitrato tuttavia, come 
si avrà modo di vedere, consente una elasticità procedurale e valutativa – 
soprattutto quando si decide per equità e non secondo diritto – maggiore 
rispetto al giudizio, e in tal caso si può distinguere fra procedimenti fles-
sibili e strutturati. 
La flessibilità, che pur caratterizza un istituto come la mediazione o 
la negoziazione assistita, è tuttavia molto maggiore in una trattativa in-
formale volta a conseguire una transazione, dal momento che, come si 
vedrà, la mediazione e la negoziazione assistita costituiscono pur sempre 
dei procedimenti, dotati di una ‘interfaccia’ anche con il processo, e la cui 
disciplina giuridica si iscrive entro una cornice, pur flessibile, ma in ogni 
caso regolata (da diverse fonti normative, come si avrà modo di vedere). 
Lette, tuttavia, nella distinzione rispetto all’arbitrato e al processo, media-
zione e negoziazione assistita sono comunque caratterizzate da maggiore 
flessibilità, a dimostrazione che le distinzioni sopra introdotte vanno co-
munque lette entro un continuum, piuttosto che ‘a compartimenti stagni’, 
a riprova di come la ‘alternatività interna’, già individuata come elemento 
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caratterizzante degli strumenti ADR, designi confini, se non osmotici, ta-
lora sfumati23. 
Se volessimo ora rappresentare alcune delle differenze strutturali sino-
ra evidenziate, visualizzandole in un unico schema, potremmo raffigurarle 
nel seguente modo24: 
Per quanto concerne invece le figure caratterizzate dalla necessaria 
presenza di un terzo, queste possono, come si è accennato, trovarsi tanto 
nell’ambito degli istituti autonomi quanto di quelli eteronomi. Nel primo 
caso il terzo avrà un ruolo regolativo o propositivo ma l’atto conclusivo 
del procedimento di soluzione della disputa non è un prodotto della sua 
volontà. Il potere decisionale demandato al terzo è chiaramente molto 
più marcato nell’ambito degli strumenti eteronomi, dal momento che al 
terzo è richiesto di assumere una decisione dal contenuto vincolante per 
le parti.
23 Cfr., analogamente, Chiara Giovannucci Orlandi, «La Conciliazione consensuale extra-
giudiziale: il quadro normativo internazionale, comunitario e nazionale», Le istituzioni del 
federalismo, 2008, 741-56. 
24 Lo schema riprende e rielabora due importanti modelli grafici realizzati, rispettiva-
mente, nel contesto dello Harvard Programme on Negotiation, (http://www.pon.harvard.
edu/?floater=99) e da Uzqueda – Frediani (2002). 
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Per quanto concerne invece le figure caratterizzate dalla necessaria 
res  i un terzo, queste poss no, come si è accennato, trovarsi 
tanto nell’ambito degli istituti autonomi quanto di quelli eterono i. 
Nel primo caso il terzo avrà un ruolo regolativo o propositivo ma 
l’atto conclusivo del procedimento di soluzione della disputa non è un 
prodotto della sua volontà. Il potere decisionale demandato al terzo è 
chiaramente molto più marcato nell’ambito degli strumenti eteronomi, 
dal momento che al terzo è richiesto di assumere una decisione dal 
contenuto vincolante per le parti.  
Quanto detto può essere quindi così graficamente rappresentato46:  
 
 
 
 
 
                                                 
46 Lo schema riprende e rielabora una proposta evidenziata da Calvo Soler per cui 
cfr. Raul Calvo Soler, ‘I Giochi Senza Arbitro Né Segnapunti. La Mancanza Di 
Certezza Nella Risoluzione Dei Conflitti’, Ars Interpretandi, 9 (2004), 69–95, p. 77. 
Per un approfondimento su questa tipologia di classificazione, cfr. altresì J. Moore, 
The Mediation Process (San Francisco: Jossey-Bass, 1996).  
 
    Procedimento di Soluzione della Disputa 
 
       Autonomo                                   Eteronomo 
          (negoziazione e consenso delle parti)                                          (decisione di un soggetto terzo) 
 
     Bilaterale                Ternario                            Flessibile            Strutturato 
 
Transazione/Negoziato    Mediazione/Conciliazione               Arbitrato                    Giudizio/Processo 
 
 
-----------------------------------------------> (+ Formalita’ /Applicazione di regole) 
 
 (+ Autonomia / Flessibilità) <----------------------------------------------------------- 
REGGIO_Concordare la norma.indd   36 17/07/2017   08:38:13
37
Quanto detto può essere quindi così graficamente rappresentato25: 
Mediazione 
facilitativa
Mediazione 
valutativa Conciliazione Arbitrato
autonomia Eteronomia
	 (grado crescente di potere decisionale del terzo)
3.  Un “giudizio alternativo”: l’arbitrato
Tra gli strumenti ADR l’arbitrato è quello che conserva la struttura più 
affine a quella del processo, in quanto condivide con quest’ultimo il carat-
tere eteronomo, la logica aggiudicativa e la indefettibilità della soluzione. 
Non si intende ora approfondire questo istituto – che non è oggetto di 
studio approfondito del presente scritto – quanto piuttosto brevemente 
individuarne alcuni aspetti salienti che permettano di operare con mag-
giore chiarezza una distinzione fra tale istituto e quelli afferenti all’ambito 
della c.d. giustizia consensuale-conciliativa, da cui esso si staglia netta-
mente26. 
Ancorché la decisione con cui esso si conclude (il c.d. ‘lodo’) non sia 
resa da un giudice (naturale e precostituito per legge) bensì da un arbi-
tro (individuato dalle parti), e sebbene possa seguire criteri parzialmen-
te diversi da quelli adottati in un processo tradizionalmente inteso (ad 
esempio, rendendo una decisione non ‘secondo diritto’ bensì ‘secondo 
equità’), e con alcune differenze rispetto al processo - sulle quali non si 
intende qui addentrarsi - l’arbitrato condivide con il giudizio reso in sede 
25 Lo schema riprende e rielabora una proposta evidenziata da Calvo Soler per cui cfr. 
Raul Calvo Soler, ‘I Giochi Senza Arbitro Né Segnapunti. La Mancanza Di Certezza Nella 
Risoluzione Dei Conflitti’, Ars Interpretandi, 9 (2004), 69-95, p. 77. Per un approfondi-
mento su questa tipologia di classificazione, cfr. altresì J. Moore, The Mediation Process 
(San Francisco: Jossey-Bass, 1996). 
26 Sul punto rinvio, per una prima breve disamina, a Beatrice Zuffi, «La composizione 
delle liti mediante l’intervento di un terzo. Arbitrato rituale e irrituale», in Processo civile 
e soluzioni alternative delle liti. Verso un sistema di giustizia integrato, a c. di Pasquale 
Gianniti (Rimini: Aracne, 2016), pp. 507-70. Cfr., altresì, Guido Alpa e Vincenzo Vigoriti, 
Arbitrato. Profili di diritto sostanziale e di diritto processuale, 2013.; Association.
REGGIO_Concordare la norma.indd   37 17/07/2017   08:38:13
38
processuale una logica incentrata appunto sull’abilitare un terzo ad una 
decisione destinata ad attribuire torti o ragioni sulla base di quanto indi-
viduato dalle parti nella loro domanda. 
Utilizzando una terminologia mutuata dall’ambito della c.d. teoria dei 
giochi, la logica aggiudicativa che accomuna il processo e l’arbitrato è in-
dividuabile nel fatto che tali strumenti di soluzione della disputa sono 
orientati ad un risultato di tipo win/lose, per effetto del quale una parte 
risulta, al termine del procedimento, vincitrice, e l’altra soccombente27. 
Sebbene l’esperienza giuridica mostri che l’esito di un processo può 
rivelarsi molto più complesso di quanto sopra descritto, la schematizza-
zione proposta aiuta a comprendere la caratterizzazione agonistica del 
processo e dell’arbitrato e l’indefettibilità dell’esito decisorio. La possibi-
lità di attivare volontariamente il procedimento arbitrale, per effetto di un 
consenso delle parti (ad esempio perché contrattualmente stabilito come 
clausola atta a disciplinare le modalità di soluzione di una controversia 
derivante fra le parti sottoscriventi), non va dunque confusa con la con-
clusione dello stesso, che non è riconducibile ad un consenso delle parti 
bensì alla decisione del terzo, a cui le parti hanno demandato tale compi-
to, e che risulta vincolante. 
Per quanto sopra brevemente indicato l’arbitrato può essere inteso alla 
stregua di un ‘giudizio alternativo’, orientato verso una soluzione destina-
ta ad assegnare torti o ragioni rispetto alle pretese fatte valere dalle parti28.
27 Cfr., sul punto, Robert Wright, Nonzero. History, evolution and human cooperation.The 
Logic of Human Destiny (New York: Pantheon Books, 2001); Brad Spangler, «Win-Win, 
Win-Lose, and Lose-Lose Situations», in Beyond Intractability, a c. di G. Burgess e H. 
Burgess (University of Colorado, Boulder: Conflict Information Consortium, 2003). 
28 È opportuno tenere presente che la distinzione sopra proposta si attaglia particolar-
mente all’arbitrato c.d. ‘rituale’ (ovvero quello disciplinato dal codice di procedura civile, 
per cui si vedano gli artt. 806 ss.) il quale, pur gestito da ‘privati’ in qualità di arbitri, è un 
istituto che può assumere rilevanza pubblicistica, al pari del processo civile ordinario. Da 
esso è opportuno tenere distinto il già citato arbitrato ‘irrituale’, nel quale all’arbitro viene 
conferito il potere di risolvere un rapporto controverso mediante una dichiarazione di 
volontà che viene imputata alle stesse parti del rapporto (una sorta di mandato a transigere 
o ad accertare che ambo le parti affidano all’arbitro). In questo caso, pur trattandosi di 
un meccanismo prevalentemente consensuale (origina da un accordo e si conclude con un 
negozio di transazione o di accertamento formalmente imputabile alle parti stesse), non 
va dimenticato che la delineazione dei contenuti dell’atto negoziale è comunque rimessa 
all’arbitro: pur formalmente negoziale, l’arbitrato irrituale conserva, come si è rilevato, 
dei caratteri decisori, per lo meno relativamente alla delineazione del contenuto del suo 
atto conclusivo (in quanto il consenso delle parti era già stato ex ante prestato). Occorre 
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Va comunque precisato che non si può parlare di sovrapponibilità fra 
giudizio e arbitrato, sia per quanto concerne le modalità di svolgimento 
del procedimento che per le materie di applicabilità (si pensi ad esempio 
alle ipotesi di controversie vertenti su diritti non disponibili o nelle quali 
sia parte un soggetto che viene ritenuto dall’ordinamento bisognoso e me-
ritevole di una specifica tutela rafforzata, come, ad esempio, i consumato-
ri, i conduttori di unità abitative, o i lavoratori subordinati). 
La ‘alternatività’ dell’arbitrato non sembra dover essere rilevata in una 
‘logica’ diversa da quella che presiede lo strumento processuale, quanto 
piuttosto dalle diverse modalità attuative di tale giudizio. Si tratta di di-
versità individuabili sotto vari profili, fra cui, ad esempio: l’individuazione 
del soggetto giudicante; le modalità riservate che solitamente caratterizza-
no il procedimento; la tipologia di decisione richiesta. 
A quest’ultimo proposito occorre rimarcare la differenza sussistente 
fra arbitrati ‘secondo diritto’ e arbitrati ‘secondo equità’: nella seconda 
tipologia decisionale vengono offerti all’arbitro margini di flessibilità e 
di elasticità valutativa maggiori rispetto all’arbitrato secondo diritto. A 
quest’ultimo proposito giova una distinzione proposta da H.L.A. Hart 
in The Concept of Law, e recentemente ripresa in dottrina proprio con 
riferimento all’arbitrato29. Hart distingue, in particolare, fra ‘giochi con 
regole di punteggio’ e ‘giochi ad arbitrio del segnapunti’: nei primi, come è 
stato osservato, “le decisioni vengono prese da un arbitro rispettando de-
terminate regole” – solitamente già note alle parti – mentre nei secondi “le 
decisioni vengono sempre prese da un arbitro, ma questi agisce secondo 
il proprio modo di sapere e di intendere le cose”30. Collegandoci a questo 
spunto possiamo notare che nel gioco ad arbitrio del segnapunti la capa-
cità e le competenze dell’arbitro – nonché il richiamo al suo stesso senso 
in ogni caso tenere presente che l’arbitrato irrituale non ha efficacia di titolo esecutivo, 
dato che non condanna, limitandosi, invece, a disporre sul piano ed in forma negoziali, 
tanto ciò è vero che lo si ritiene impugnabile per incapacità delle parti, errore, violenza, 
dolo o eccesso di potere con riguardo ai limiti del mandato. Cfr., nuovamente, B. Zuffi. 
È parimenti interessante notare come l’arbitrato irrituale sia scaturito dalla prassi ed ab-
bia ricevuto, per così dire, ‘consacrazione’ dalla giurisprudenza ancora pre-repubblicana, 
come testimoniato da una nota sentenza della Cassazione di Torino, emessa il 27 dicembre 
1904. Cfr. il commento riportato in “Rivista di diritto commerciale”, 1905, II, 45, con nota 
di Bonfante.
29 Cfr. Herbert L. A. Hart, The Concept of Law (Oxford: Clarendon Press, 1990), e, per 
le riflessioni elaborate in materia di arbitrato, Calvo Soler.
30 R. Calvo Soler, p. 79.
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di equità – giocano un ruolo preponderante rispetto al diritto inteso come 
plesso di regole, offrendo uno spazio più ampio al ragionamento libero 
dell’arbitro come giurista orientato – per richiamare antichi principi di 
ascendenza romanistica – a sapientia, prudentia, aequitas. 
Nell’ottica di Hart, peraltro, la distinzione proposta permette di mo-
strare come nel processo giudiziario la controllabilità della soluzione in 
capo alle parti sia elevata, e oggetto di più stringenti aspettative di certezza 
(e, diremmo, anche di controllabilità e di contestabilità), rispetto a quanto 
avviene in un procedimento definito per equità31. Questo condiziona, di 
conseguenza, anche la prospettiva entro cui si muove, sia nell’argomenta-
zione che nel controllo di razionalità delle procedure decisionali, il giuri-
sta che assiste la parte, nonché sulla modalità con la quale egli si relazione 
con il dato normativo in senso lato. Un aspetto che si affievolisce, come si 
è detto, quando il giudizio invocato viene reso ‘secondo equità’, ma che, 
come si avrà modo di vedere, richiede un netto mutamento di prospettiva 
quando la soluzione della controversia fuoriesce da una logica aggiudica-
tiva, per collocarsi nell’ambito di un consenso fra le parti. 
Ciò non toglie, in ogni caso, che, entro un modello aggiudicativo, la 
logica con cui le parti avanzano le proprie pretese sia riconducibile a quel-
la dell’agone processuale, in cui centrale è la contestazione come modo 
per strutturare opposizioni reciproche e incardinarle in un ragionamento 
dialettico/confutatorio destinato a riverberarsi su tutte le successive fasi: 
contraddittorio, prova, decisione32.
4. ‘Pax’ come ‘pactum’. Gli strumenti consensuali-conciliativi di soluzio-
ne della controversia 
Se la distinzione fra giochi con regole di punteggio e giochi ad arbitrio 
del segnapunti rimane all’interno della categoria dell’eteronomia e della 
logica aggiudicativa, di stampo win/lose, tipica del giudizio, quando l’at-
tenzione si sposta su strumenti di soluzione della controversia di carattere 
autonomo e consensuale, il tipo di interazione che essi pongono in essere 
31 R. Calvo Soler, cit., pp. 81-83. 
32 Sul punto si richiamano le riflessioni elaborate in Paolo Moro, Il diritto come processo. 
Principi, regole e brocardi per la formazione critica del giurista (Milano: Franco Angeli, 
2012). Cfr., altresì, Paolo Sommaggio, Contraddittorio Giudizio Mediazione. La danza del 
demone mediano (Milano: FrancoAngeli, 2012).
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– per richiamare la riflessione offerta in dottrina da Calvo Soler – è quella 
di un “gioco senza arbitri né segnapunti”33. 
Infatti, sia che si tratti di strumenti caratterizzati dalla necessaria pre-
senza di un terzo (come la mediazione) o di strumenti incentrati sul ruolo 
delle sole parti (come la transazione o la negoziazione assistita), la soluzio-
ne della controversia poggia sul consenso delle parti stesse. Non possiamo 
quindi parlare nemmeno di una logica aggiudicativa, né tantomeno di un 
esito necessario, dal momento che – proprio in virtù del principio stesso 
che regge l’autonomia, ossia la volontarietà – un accordo sull’oggetto del 
controvertere rientra solo nel novero delle possibilità. 
Questo aspetto non cambia anche laddove ci si trovi di fronte a casi in 
cui, come accade nell’ordinamento italiano, la negoziazione assistita o la 
mediazione siano da intendersi obbligatorie come condizione di procedi-
bilità ratione materiae, iussu iudicis o ex contracto: obbligatorio, in questo 
caso, è, con forme diverse (e, per certi versi ancora in via di definizione 
anche per effetto di recenti evoluzioni giurisprudenziali) l’esperire un ten-
tativo di comporre consensualmente la lite, ma certamente non può rite-
nersene obbligato l’esito, rimanendo nell’incoercibile libertà delle parti la 
scelta di accordarsi o meno in merito ad una definizione conciliativa della 
loro controversia. 
Appare a questo punto chiaro che, se l’arbitrato può essere definito 
come un ‘giudizio alternativo’, gli strumenti consensuali rappresentano 
invece una ‘alternativa al giudizio’34. 
Il richiamo, infatti, che i modelli consensuali-conciliativi di soluzione 
della controversia sembrano esercitare, non da ultimo sul legislatore ita-
liano, che ha optato, a varie riprese, per una loro promozione, è parallelo 
all’affermarsi di un tendenziale scetticismo – se non quasi di un netto 
rifiuto – nei confronti della reale capacità che un contenuto eteronoma-
mente ed autoritativamente individuato da un terzo imparziale possa ef-
fettivamente individuare una soluzione adeguata alla controversia e, an-
cor più, al sottostante conflitto intersoggettivo35. 
33 Raul Calvo Soler, p. 85.
34 La distinzione richiama una felice scelta terminologica proposta da Piero Sandulli nel 
corso del convegno “Alternative Dispute Resolution (ADR). Problemi e prospettive nel 
ricorso agli strumenti di risoluzione alternativa delle controversie”, organizzato dall’Ordine 
degli Avvocati di Roma presso il Palazzo di Giustizia il 13/12/2006.
35 Cfr. Schneider Denenberg e Denenberg. Appare doveroso a questo proposito richiamar-
si ad un’efficace elaborazione dottrinale, che in risposta a tale malessere coglie l’istanza 
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Ciò che i fautori delle soluzioni autonome e consensuali sostengono è 
proprio la loro maggiore adeguatezza a rispondere agli interessi e ai biso-
gni delle parti: sono infatti queste le protagoniste della ricerca di una so-
luzione ‘personalizzata’ sulla base delle loro reali esigenze, e nel contempo 
sentita più legittima perché sostenuta dal loro consenso e non imposta da 
un’autorità esterna36. 
Se gli strumenti ADR consensuali-conciliativi propongono vie alterna-
tive alla logica agonistica, aggiudicativa ed eteronoma del giudizio e degli 
strumenti ad esso (almeno per struttura) equiparabili, non è parimenti 
sostenibile – come si vedrà, in particolare con riferimento alla distinzione 
fra transazione, negoziazione e mediazione – che tali istituti siano sorretti 
da una medesima logica di fondo, e puntino a finalità totalmente sovrap-
ponibili. 
Per ora appare intanto opportuno porre in rilievo i punti comuni che 
gli strumenti consensuali-concilitativi sembrano presentare, e che posso-
no essere così brevemente riassunti:
(1) Essi sono – anzitutto –fondati sulla costruzione/ricostruzione di 
un consenso a partire dalla presa di coscienza di un dissenso. Se la con-
troversia è un luogo che si origina da dissensi e cerca di comporli per 
evitarne il perdurare o la radicalizzazione, gli strumenti consensuali-con-
ciliativi cercano di superare tale dissenso attraverso la ricerca di un nuovo 
consensus inter partes. Il consenso opera come strumento sia per collocare 
la comune ricerca di una soluzione al di fuori del binario aggiudicativo, 
sia per recepire contenuti ritenuti capaci di porre fine alla stessa lite (o a 
prevenirne il radicamento). 
(2) L’accordo viene a delineare una norma (o un insieme di norme) 
atta a porsi come soluzione della controversia. Al pari di una sentenza, 
che individua una norma puntuale per il caso di specie, anche i modelli 
di giustizia consensuale incorporano una soluzione normativa e coercibile 
 
di un passaggio da un modello di ‘ordine imposto’ (tipico, ad esempio, del giudizio o 
dell’arbitrato) ad uno di ‘ordine negoziato’(transazione, mediazione). Cfr. Giovanni Cosi 
e Maria Antonietta Foddai, Lo spazio della mediazione (Milano: Giuffrè, 2003), passim. 
36 Cfr. Gianvittorio Pisapia e Daniela Antonucci, La sfida della mediazione (Padova: Ce-
dam, 1997); Michael L. Poirer-Elliot, «The role of facilitators, mediators and others», in 
The Consensus Building Handbook: a Comprehensive Guide to Reaching Agreement, a c. di 
Lawrence Susskind, Sarah McKearnan, e Jennifer Thomas-Larmer (London - Thousand 
Oaks (CA): SAGE Publications, 1998), pag. 228 e ss.; Kraybill.
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perché vincolante inter partes. Se in generale per le figure contrattuali vale 
la disposizione codicistica ex l’art. 1372 del Codice Civile, per la quale 
“il contratto ha forza di legge tra le parti”, la vincolatività delle soluzioni 
emerse all’interno di negozi aventi struttura transattiva è ribadita anche 
dall’antico brocardo transactio est instar rei iudicatae37. Ciò emerge ancora 
con più forza, per quanto riguarda il contesto normativo italiano, per gli 
accordi conciliativi scaturiti dalla mediazione civile e commerciale, o dalla 
negoziazione assistita, a cui la legge italiana attribuisce, a certe condizio-
ni, effetti equiparabili a quelli di una sentenza passata in giudicato per 
quanto concerne, ad esempio, l’attivazione di una procedura esecutiva o 
l’iscrizione di un’ipoteca giudiziale. 
(3) Si evidenzia così un legame costitutivo fra l’accordo giuridico e 
la capacità dello stesso di istituire o ricostituire un equilibrio relazionale 
nonviolento: anzi, l’accordo viene visto come luogo privilegiato, almeno 
in prima istanza, per perseguire tale finalità. Non sfugge, a questo propo-
sito, una consapevolezza già evidente nell’esperienza giuridica romana, 
nella quale l’accordo (pactum) condivide la matrice etimologica con la 
parola ‘pace’ (pax)38. Non va dimenticato, inoltre, come – specie in epoca 
arcaica – il nome transactio (quale appunto, alternativa alla actio) era de-
notativo di fattispecie contrattuali più ampie di quella che poi diventerà 
in epoca moderna e contemporanea la transazione, ad evidenziare le po-
tenzialità riconosciute in capo all’accordo come strumento per prevenire 
o comporre una lite (anche solo potenziale). 
(4) Nella loro capacità di istituire una norma valida inter partes le solu-
zioni consensuali-conciliative possono essere lette come una ‘zona limite’ 
della ‘positivizzazione’ del diritto, pur con alcune precise caratteristiche, 
che qui brevemente si riassumono: consensualità; autonomia; validità 
 
37 Si veda, per un breve commento con approfondimenti bibliografici, Federico Reggio, 
«Transactio est instar rei iudicatae», in Il diritto come processo: principi, regole, brocardi 
per la formazione del giurista critico, a c. di Paolo Moro (Milano: Franco Angeli, 2012), 
pp. 230-32. Sul valore topico dei brocardi cfr., invece, Daniele Velo Dalbrenta, Brocardica. 
Una introduzione allo studio e all’uso dei brocardi (Milano: Franco Angeli, 2007).
38 Sulla transactio come archetipo generale del contratto, nel diritto romano arcaico, rinvio 
in particolare a Francesco Milazzo, «Il pactum e le sue molteplici applicazioni», in Con-
tractus et pactum – tipicità e libertà negoziale nell’esperienza tardo repubblicana, atti del 
convegno di diritto romano e di presentazione della Littera Florentina (Copanello, 1-4 Giug-
no 1988) (Napoli: Esi, 1990), pp. 149-80.; Alberto Burdese, «Pacisci, Convenire, Contra-
here», Publicationes Universitatis Miskolciensis, Sectio iuridica et politica, 10 (1995), 3-16.
REGGIO_Concordare la norma.indd   43 17/07/2017   08:38:13
44
contestuale; limitata contestabilità rispetto ad altre figure contrattuali (la 
transazione ha, appunto, valore di ‘cosa giudicata’)39. 
(5) Un ulteriore elemento che caratterizza questi modelli di soluzione 
della controversia è la versatilità e la flessibilità: lungi dal restare ancorate 
ad un petitum, le soluzioni concordate possono aprirsi a ricerche creative, 
ponderate sulle esigenze delle parti e non necessariamente incentrate sulla 
‘applicazione’ di una norma assunta come canone regolativo precostitu-
ito. Come si avrà modo di precisare più avanti, gli strumenti consensua-
li-conciliativi possono essere anzi visti come luogo deliberativo, nel quale 
le parti sono chiamate a ‘plasmare’ una norma capace di disciplinare la 
situazione controversa in chiave risolutiva. 
5. Transazione, negoziazione, mediazione: dal win-some/lose-some al 
win/win
Sinora si è usato come un’endiadi la categoria strumenti consensua-
li-conciliativi, proprio per mantenere una certa ampiezza concettuale fra 
istituti che presentano fra loro diverse analogie. Del resto – dato che sca-
turisce dal confronto con la prassi più che da un’indagine dottrinale – 
anche nel sentire comune delle professioni legali, la transazione rimane il 
luogo principe delle soluzioni concordate. Non accade raramente, infatti, 
che tuttora, nella prassi, la mediazione stessa venga dipinta come un pro-
cedimento assistito in vista della stipula di un accordo transattivo, con 
ciò tendendo ad equiparare il procedimento mediativo a quelle attività 
negoziali-informali che la prassi forense era solita condurre considerando 
la transactio l’alternativa all’actio. 
Insistere su queste analogie rischia di porre in ombra importanti dif-
ferenze, dal momento che leggere la mediazione entro categorie eminen-
temente contrattualistico-negoziali può facilmente portare a diluirne, se 
non addirittura a distorcerne le specificità40. 
39 Si richiama, per un approfondimento, Federico Reggio, «“Norma del caso” e soluzioni 
concordate della controversia in ambito civile. Alcune riflessioni su una “zona limite” 
della positività giuridica», in Positività e Giurisprudenza. Teoria e prassi nella formazione 
giudiziale del diritto, a c. di Paolo Moro e Claudio Sarra (Franco Angeli, 2012), pp. 217-45. 
40 Cfr., Gaetano Di Martino, «La composizione delle liti mediante l’attività dei difensori. 
La transazione», in Processo civile e soluzioni alternative delle liti. Verso un sistema di gi-
ustizia integrato, 2016, pp. 293-327.; Giovannucci Orlandi.; Enrico Elio Del Prato, Fuori 
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In attesa di approfondire più dettagliatamente in seguito le peculiari-
tà della mediazione, si possono evidenziare, da subito, alcune importanti 
differenze fra transazione e mediazione41: 
(1) Anzitutto, da un punto di vista della struttura concettuale, non può 
dimenticarsi la natura necessariamente ‘ternaria’ della mediazione: essa, 
infatti, implica la presenza di un soggetto terzo, deputato a coadiuvare 
le parti nell’instaurazione di un dialogo ragionato e nella ricerca di un 
accordo sostenibile. Una soluzione transattiva, invece, non richiede ne-
cessariamente la presenza di un soggetto terzo ed imparziale: per porre in 
essere una transazione, infatti, sono astrattamente sufficienti le sole parti.
(2) Una seconda ragione – che raccorda considerazioni formali con 
una loro proiezione su un piano esperienziale – attiene al fatto che la 
mediazione è un procedimento che può avere come risultato un accor-
do (conciliazione), mentre la transazione è essa stessa un contratto (un 
‘esito’, dunque, non un ‘procedimento’). Come rilevato anche al punto 
precedente, un accordo transattivo può risultare anche da un negoziato 
bilaterale, e non necessariamente da una mediazione. La rilevanza dell’e-
lemento procedimentale non è puramente formale, né tantomeno va li-
mitata al solo raccordo che può darsi – come accade, ad esempio, per 
la mediazione civile e commerciale in Italia – fra mediazione e processo 
civile (sia in termini di interruzione dei tempi di prescrizione e decadenza 
legati alla domanda di mediazione, sia per i possibili effetti che posso-
no riverberarsi dalla mediazione stessa al processo): il procedimento – e 
ancor più le metodologie che ne consentono il corretto sviluppo – è un 
elemento centrale della mediazione, proprio perché le modalità con cui 
si instaura un dialogo fra le parti, e le si abilita ad un confronto volto alla 
ricerca della migliore soluzione per il loro caso, sono determinanti per 
l’esito conciliativo verso cui la mediazione si dirige;
(3) Una terza, fondamentale differenza, si colloca su un piano più ‘so-
stanziale’, ma di più difficile individuazione e definizione, perché riguar-
dal processo. Studi sulle risoluzioni negoziali delle controversie (Torino: Giappichelli, 2016); 
Lea Querzola, «Gli strumenti contrattuali di negoziazione della lite: tratti di incidenza 
della dottrina e della giurisprudenza», Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 
2016, 175-92.
41 Si richiamano e si estendono, su questo punto, le considerazioni espresse in Federico 
Reggio, «La composizione delle liti tra privati sotto il profilo metodologico», in Processo 
civile e soluzioni alternative delle liti. Verso un sistema di giustizia integrato, a c. di Pasquale 
Gianniti (Rimini: Aracne, 2016), pp. 119-69.
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da profili ‘prospettici’, talora sfumati, ma destinati a stagliare nettamente 
la mediazione da altre forme di ricerca di composizione concordata della 
controversia. Nonostante il procedimento mediativo possa avere come 
risultato un accordo caratterizzato da elementi compromissori e formal-
mente considerabile come una transazione, il suo fine ideale non è il mero 
‘raggiungimento di un compromesso’42. 
Le ‘reciproche concessioni’, basate su un aliquid dare et aliquid retine-
re, che per definizione caratterizzano la transazione, mostrano come tale 
contratto si strutturi intorno alla ricerca di una soluzione intermedia, e 
che sia retto pertanto da una logica che potremmo definire ‘compromis-
soria’.
Da un punto di vista prospettico, entro tale logica l’agire delle parti 
tende a collocarsi su un piano utilitaristico-economicistico, orientato alla 
ricerca del miglior equilibrio in termini di massimizzazione dell’utile, o di 
minimizzazione del danno, o di combinazione fra tali parametri. Si tratta 
di una prospettiva in cui i fattori “quantitativi” tendono a prevalere su 
quelli “qualitativi”, e che, per richiamare una terminologia tipica della 
teoria dei giochi – di stampo ‘win some – lose some’.
Se il giudizio rimane entro una logica win-lose in cui una parte vince 
e l’altra perde, la transazione punta ad una distribuzione dell’utilità fra le 
parti, secondo criteri di accettabilità che queste stesse possono adottare in 
ragione di vari fattori, non da ultimo la loro forza e abilità negoziali. Cam-
bia, fra il win-lose e il win some-lose some la ‘distribuzione’ dell’utilità, ma 
entrambi sono giochi così detti ‘a somma zero’, perché non ‘aumentano’ 
l’utilità complessiva del sistema.
Il fine ideale – e per così dire, la scommessa - della mediazione, invece, 
è promuovere un gioco ‘non a somma zero’, in cui interessi, bisogni e 
relazioni delle parti coinvolte siano possibilmente composti all’interno di 
42 Si vedano, sul punto, Robert Baruch Bush e Joseph Folger, The promise of Mediation: 
Responding to Conflict through Empowerment and Recognition (San Francisco: Jossey 
Bass, 1994); Moore; Giovanni Cosi e Maria Antonietta Foddai, Lo spazio della mediazione 
(Milano: Giuffrè, 2003); Contra, insistono sulla natura essenzialmente ‘compromissoria’ 
e ‘negoziale’ della mediazione, T Schneider Denenberg e Denenberg; Blaine L. Benson, 
«Giustizia senza stato. I tribunali mercantili dell’Europa medievale e i loro equivalenti 
moderni», in La città volontaria, a c. di D. T. Beito, P. Gordon, e A. Tabarrok (Trevi-
glio-Soveria Mannelli: Rubbettino-L. Facco, 2010), pp. 61-93. Cfr., altresì, sempre su un 
profilo storico, Davide Rossi, «La composizione delle liti nella storia del diritto. Una let-
tura storica», in Processo civile e soluzioni alternative delle liti. Verso un sistema di giustizia 
integrato, a c. di Pasquale Gianniti (Rimini: Aracne, 2016), pp. 17-39.
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una soluzione di mutuo e pieno vantaggio: in altri termini, la mediazione 
punta ad una soluzione di tipo ‘win-win’43. 
Sebbene l’esperienza mostri che questa situazione ideale non sia sem-
pre facilmente raggiungibile, ciò non significa che la mediazione non deb-
ba assumere un simile risultato come proprio obiettivo finale. Anzi, pro-
prio la promozione di una simile ricerca all’interno del procedimento me-
diativo costituisce un elemento fondamentale per spingere le parti oltre i 
limiti di ‘soluzioni precostituite’, o di ‘battaglie di posizione’, proponendo 
di indagare la possibilità di costruire soluzioni di mutua soddisfazione. 
Si tratta di un profilo, per così dire, ‘attitudinale’, ma destinato a ri-
verberarsi in modo determinante sull’atteggiamento delle parti e sulla ri-
cerca di una soluzione che il mediatore aiuterà a compiere nel corso del 
procedimento. Rimanendo all’interno di una logica puramente ‘compro-
missoria’ un simile ideale può non essere nemmeno intravisto, e pertanto 
non ricercato, con il rischio di appiattire il confronto fra le parti ad un 
negoziato ‘muscolare’, o, per lo meno, di profilo limitato a considerazioni 
legate all’utilità che ciascuna parte riterrà di voler sacrificare in vista di un 
risultato accettabile44. 
Questo aspetto emerge con ancora maggiore pregnanza con riferimen-
to alla prassi giuridica, in cui non di rado la scelta di un’opzione transat-
tiva si basa sull’esigenza di ottenere un risultato magari non pienamente 
soddisfacente, se non chiaramente ‘al ribasso’, ma pur sempre più rapido e 
certo (nei contenuti, nei tempi e nei costi) rispetto all’esito di un giudizio. 
Gli aspetti sinora brevemente analizzati aiutano a mettere a fuoco an-
che la distinzione concettuale fra negoziazione assistita e mediazione. Tra-
lasciando ora le considerazioni relative alle diverse materie per le quali 
la prima e la seconda sono previste dalla legge italiana come condizione 
di procedibilità (mentre per le altre materie la negoziazione è cedevole 
43 Cfr. Spangler, «Win-Win, Win-Lose, and Lose-Lose Situations». Ad esempio, se una 
tipica soluzione compromissoria (Ws/Ls) per un inadempimento contrattuale all’interno 
di un rapporto di fornitura tra due società può individuarsi nell’individuare un accordo 
sulla somma da risarcire alla parte danneggiata, una soluzione W/W potrebbe trovarsi 
nell’individuare un nuovo rapporto contrattuale che offra una nuova opportunità di part-
nership economica, a prezzo vantaggioso, al soggetto che ha patito un danno. Il quale non 
viene ‘risarcito’ con denaro ma con una nuova opportunità di partenariato economico, 
potenzialmente più vantaggiosa del puro e semplice risarcimento, e capace di rinsaldare i 
rapporti tra le due società. 
44 Sulla logica ‘non a somma zero’ della mediazione, e la connessione di questa categoria 
con la Teoria dei giochi, si rinvia, nuovamente, a Robert Wright.
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rispetto alla mediazione o a istituti ad essa equiparabili), e altresì il raccor-
do fra negoziazione assistita e mediazione in ambito di diritto di famiglia 
– temi sui quali non si intende addentrarsi in questa sede – sussistono 
motivi di carattere sia strutturale che prospettico per tenere ben distinti i 
due istituti. 
Vi sono alcune evidenti analogie fra i due strumenti: anche la negozia-
zione assistita costituisce un procedimento, dotato di un raccordo pro-
cessuale, e capace, ex lege, durante il suo svolgimento, di ‘congelare’ i 
termini processuali; entrambi gli istituti sono volti a consentire la ricerca 
di una soluzione amichevole e concordata ad una controversia, e sia per 
la mediazione che per la negoziazione assistita l’accordo conclusivo è ‘raf-
forzato’ rispetto ad un semplice contratto per la capacità – grazie alla sot-
toscrizione delle parti e dei loro legali – di acquisire efficacia esecutiva, e 
quindi produrre sotto vari profili effetti analoghi a quelli di una sentenza. 
Strutturalmente parlando, dunque, il dato più saliente che differenzia 
i due strumenti è la presenza o meno di un terzo, essendo la negozia-
zione assistita almeno tendenzialmente binaria, in quanto condotta dagli 
avvocati delle parti. Questo rilievo obbliga dunque ad interrogarsi sul si-
gnificato che può essere collegato alla presenza del terzo, ovvero del me-
diatore: se esso risponda ad esigenze puramente formali, o se invece non 
sia destinato ad avere importanti ricadute sia di carattere metodologico 
che nel modo in cui la ricerca della soluzione alla controversia può essere 
condotta45. 
Un approfondimento della prospettiva della mediazione, ivi compreso 
del ruolo affidato in tale procedimento al mediatore, è il tema centrale del 
prossimo capitolo. Per ora preme evidenziare, in chiusa a questo breve 
excursus su alcuni tra i principali strumenti ADR, che al mediatore spet-
tano compiti di regolazione, promozione e monitoraggio del dialogo che 
non sono intrinsecamente richiesti né garantiti in un negoziato bilaterale46. 
45 Cfr., fra molti, Poirer-Elliot.
46 Nulla vieta che le parti affidino con mandato congiunto ad un unico avvocato il compito 
di guidarle alla negoziazione, in questo configurando una situazione che può, da un punto 
di vista prospettico e metodologico, presentare alcune affinità con la mediazione. Questa 
ipotesi è stata espressamente esclusa dalla legge nell’ambito dell’applicabilità della nego-
ziazione al diritto di famiglia (ossia agli accordi di separazione e divorzio o di modifica 
delle condizioni di questi ultimi), dove ciascuna parte deve essere assistita in negoziazione 
dal proprio avvocato. Si tratta, invero, di una scelta difficilmente comprensibile, essendo 
qui maggiormente utile per l’avvocato la possibilità, come accade talora per separazioni e 
divorzi consensuali, di agire come legale per entrambi i coniugi.
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Questo ruolo, tuttavia, non si limita ad ‘abilitare’ alla conduzione di 
un negoziato, o a facilitarne l’avvio, il prosieguo e la finalizzazione in caso 
di momenti di difficoltà relazionale fra le parti: nella sua funzione ‘abili-
tativa’, ‘facilitativa’ e ‘di promozione’ del dialogo, il mediatore, pur nel 
necessario rispetto dell’autonomia e della volontarietà del procedimento, 
è chiamato ad applicare a metodologie che consentano il miglior svolgi-
mento possibile della mediazione stessa per quanto concerne l’instaura-
zione del dialogo, lo svolgimento del confronto fra le parti, l’analisi del 
problema controverso e la ricerca di una soluzione sostenibile e, possibil-
mente, vantaggiosa. 
Egli, quindi, deve essere dotato di una specifica formazione e di una 
professionalità orientata a riconoscere profili emotivi, a lavorare su inte-
ressi e bisogni delle parti, ad utilizzare tecniche di costruzione del dialogo 
e di ricerca di soluzioni integrative: si tratta di abilità e competenze che 
non necessariamente sono nel bagaglio formativo dell’avvocato che con-
duce la negoziazione, e che comunque sono esercitabili in pienezza solo 
da un soggetto che è terzo rispetto alle parti47. Si noti: ci si riferisce ad 
una terzietà che è data non solo dal fatto che il mediatore non ha un inte-
resse ‘di risultato’ riguardo alla soluzione della controversia, ma solo ‘di 
mezzi’, e non solo nemmeno dal fatto di dover garantire di una imparzia-
lità rispetto alle posizioni e agli interessi delle parti, bensì ad una terzietà 
che si attua come una prospettiva ‘non di parte’ riguardo al conflitto e ai 
suoi possibili esiti, e che proprio per tale punto di osservazione può più 
facilmente abilitare le parti ad un confronto non puramente agonistico 
o muscolare – in ultima istanza basato su un contemperarsi di forze in 
campo – bensì aiutarle a ricercare una soluzione che possa al meglio – ove 
 
47 È ciò che si cercherà di approfondire infra, ai capp. III e IV. Cfr., per una prima dis-
amina, Charlie Irvine e Laurel Farrington, Mediation and Emotions: Perceptions and Reg-
ulation; Ronald Kraybill, Robert Evans e Alice Frazer Evans, Peace Skills. Manual for 
Community Mediators (Weinheim: Wiley & Songs, 2000); Bruce C. Mckinney, Rex M. 
Fuller e William D. Kinsey, Mediator communication competencies (Ednia (MN): Bourgess 
Publishing, 1992); William D. Kinsey, Rex M. Fuller e Bruce C. McKinney, «Mediator 
Listening, Dispute Reframing, and Mediation Outcome: A Pilot Study», Internternational 
Listening Association Journal, 1.7 (1993), 74-91.; John William Cooley, The Mediator’s 
Handbook. Advanced Practice Guide for Civil Litigation (Boulder (CO): National Institute 
for Trial Advocacy Press, 2006); Leonard Riskin, «Understanding Mediators’ Orienta-
tions, Strategies, and Techniques: A Grid for the Perplexed», Harvard Negotiation Law 
Review, 1.7 (1996), 17-38.
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possibile – venire incontro alle esigenze delle parti coinvolte, in un’ottica, 
come si è già detto, di mutua soddisfazione. 
La garanzia dell’equilibrio nel confronto dialogico tra le parti – dato 
fondamentale per un corretto svolgimento della mediazione, ed elemen-
to che si pone al cuore anche della deontologia del mediatore – non si 
trova in un rapporto bilaterale, che più facilmente risente del potere o 
dell’abilità negoziale delle parti. In questo, l’elemento strutturale-formale 
trova un punto di congiunzione con il dato esperienziale: come si è già 
evidenziato con riferimento alla transazione, anche la negoziazione assi-
stita può facilmente essere caratterizzata da un taglio ‘economicistico-uti-
litaristico’, confinato nella logica compromissoria, tipica dell’interazione 
di tipo win-some/lose some, dentro la quale le parti sono verosimilmente 
concentrate nella massimizzazione dell’utile individuale, o nella minimiz-
zazione del rischio, o come combinazione di entrambi i fattori, in un’otti-
ca tuttavia difficilmente protesa a perseguire la “migliore soluzione” per 
entrambe le parti. 
Come si vedrà più avanti, la distinzione sinora proposta non comporta 
che fra mediazione e negoziazione possano ricorrere a strumenti metodo-
logici fra loro (almeno parzialmente) sovrapponibili, soprattutto ponendo 
l’accento sul comune fine di una composizione amichevole e consensuale 
della controversia. 
Quest’ultimo profilo emerge soprattutto con riferimento a negoziazio-
ni orientate non a un confronto ‘di posizioni’ bensì ad una composizione 
‘integrativa’, e pertanto orientata alla migliore soddisfazione possibile del-
le parti, secondo una logica tendente il più possibile al win/win48. 
Non è un caso che un rilevante contributo allo sviluppo della metodo-
logia della mediazione sia provenuto da una scuola originariamente nata 
specificamente per il negoziato, come lo Harvard Programme on Negotia-
tion, dal cui laboratorio di pensiero è emersa una ‘piattaforma metodolo-
gica comune’ sia per la mediazione che per la negoziazione (informale o 
assistita). 
48 Alcune tecniche mediative potrebbero rivelarsi particolarmente utili nel caso in cui la 
negoziazione tra le parti sia condotta da un unico avvocato. In attesa di riscontri dalla 
prassi, tutt’ora costituenda data la recente introduzione dell’istituto, si ritiene tuttavia più 
probabile che la negoziazione assistita venga condotta da avvocati distinti per ciascuna 
parte. 
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Ciò non impedisce comunque di rilevare, sin da ora, che l’utilizzo di 
determinate tecniche e metodologie, pur nel fine comune di raggiungere 
una soluzione orientata al win/win ha maggiori garanzie procedurali e di 
effettività quando l’applicazione e la “regia” di tali strumenti sia affidata 
ad un soggetto terzo rispetto alle parti, dotato di una specifica forma-
zione, e ‘dedicato’, per ruolo e prospettiva sul conflitto, ad esercitare al 
meglio tale funzione. 
6.  Alcune considerazioni: gli strumenti consensuali come strumenti per 
la ricerca e la positivizzazione della ‘norma del caso’
Sinora si sono brevemente enucleati taluni aspetti utili ad introdurre 
alcune peculiarità della mediazione rispetto ad altre forme di soluzione 
consensuale della controversia. In attesa di approfondire ulteriormente 
la prospettiva che tale strumento incarna, per poi dirigersi a considerare 
alcuni profili di carattere più strettamente metodologico, preme ora ri-
portare l’attenzione su un profilo comune agli strumenti consensuali-con-
ciliativi: la già menzionata capacità che essi hanno di aiutare nella ricerca 
e ‘positivizzazione’ di una soluzione del caso. 
L’accento sulla ‘soluzione della controversia’ può portare a concentra-
re eccessivamente l’attenzione sul fatto che un fine fondamentale (ma non 
è detto sia l’unico) degli strumenti consensuali-conciliativi è quello di por-
re una ‘conclusione’ ad una situazione conflittuale. Questo aspetto può 
portare a trascurare un profilo ulteriore legato alla loro capacità regolativa 
del caso di specie, e che non si esaurisce nel ‘concludere’ la controversia 
che ha dato origine al tentativo di composizione. 
Come si è già detto, gli strumenti ADR consensuali-conciliativi non 
sono strettamente vincolati ad un petitum: entro i confini della liceità e 
della loro disponibilità delle situazioni giuridiche coinvolte, e pur sempre 
all’interno di contorni che consentano di instaurare un confronto intor-
no ad un oggetto sufficientemente determinato, le parti sono libere di 
ricercare e confezionare una soluzione personalizzata sulla base delle loro 
specifiche esigenze. 
Questo aspetto chiaramente è riconducibile all’autonomia negoziale 
delle parti, fulcro concettuale di primaria importanza per questi istituti. È 
altrettanto evidente che ciò non può dirsi invece del processo, il quale è 
vincolato – in forza del principio del dispositivo – ad un oggetto fissato già 
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a livello della contestazione49. Non bisogna peraltro dimenticare come – 
tanto nella teoria quanto nella prassi giuridica contemporanee – sia (anco-
ra) fortemente radicata un’attitudine di stampo normo-centrico che tende 
ad accentuare non tanto l’aspetto controversiale dell’attività processuale 
quanto piuttosto la sua proiezione verso l’applicazione della norma. In 
quest’ottica diviene centrale il rinvenimento del canone regolativo che ri-
sulti più idoneo al caso di specie50. 
Emergono così con forza sia l’aspetto ‘conclusivo’ della decisione – 
che già etimologicamente richiama l’idea di un taglio, di una separazione 
– sia un atteggiamento di ‘passività’ nei confronti della funzione regolativa 
della norma, alla cui applicazione si demanda appunto il porre una ‘ulti-
ma parola’ sulla questione controversa. 
Queste ultime considerazioni operano alcune evidenti semplificazio-
ni, e questo va precisato necessariamente. Esse sono volte soprattutto a 
stagliare profili di differenza e specificità degli strumenti ADR consen-
suali-conciliativi rispetto al processo. Ciò su cui preme ora soffermare 
l’attenzione non è solamente la differenza fra l’ordine imposto tipico de-
gli strumenti eteronomi e l’ordine negoziato che caratterizza gli strumenti 
autonomi51: la ‘decisione’ che le parti formalizzano con il loro consenso 
in un accordo conciliativo può non limitarsi a ‘concludere’, risolvendola, 
una controversia. L’accordo fra le parti può infatti risultare più idoneo 
della sentenza ad istituire una nuova disciplina di rapporti orientata tem-
49 Cfr. Paolo Moro, «Il diritto come processo. Una prospettiva critica per il giurista con-
temporaneo», in Il diritto come processo. Principi, regole e brocardi per la formazione critica 
del giurista, a c. di Paolo Moro (Milano: Franco Angeli, 2012), pp. 9-35.
50 In verità da tempo la dottrina giuridica evidenzia come questo approccio – che nella lo-
gica sillogistica tipica del ragionamento ‘per sussunzione’ vede il suo canone metodologico 
privilegiato – si scontri con la complessità dell’esperienza, tanto nelle sue dimensioni fat-
tuali, quanto in quelle linguistico-comunicative, quanto nella relazione fra queste compo-
nenti. Cfr., per un percorso critico sulle ‘illusioni’ di questa impostazione normativistica di 
stampo illuminista, Francesca Zanuso, «L’ordine oltre alle norme. L’incauta illusione del 
normativismo giuridico», in Il lascito di Atena. Funzioni, strumenti ed esiti della controver-
sia giuridica, a c. di Francesca Zanuso e Stefano Fuselli (Milano: Franco Angeli, 2011), pp. 
39-69. Un importante contributo nell’evidenziazione dei limiti di tale modello è emerso 
nell’ambito della riflessione ermeneutica, per cui rinvio, emblematicamente, a Giuseppe 
Zaccaria, L’arte dell’interpretazione. Saggi sull’ermeneutica giuridica contemporanea (Pado-
va: Cedam, 1990). 
51 Una distinzione, questa, efficacemente enucleata in dottrina, per cui si rinvia a Cosi e 
Foddai, passim. 
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poralmente al futuro52. Non si tratta, dunque, di rilevare solamente una 
diversa ‘fonte’ dell’ordine, bensì la possibilità che l’ordine consensual-
mente istituito fra le parti si riveli più dinamico e aperto di quanto si 
verifichi per effetto di un provvedimento autoritativo e ‘applicativo’ di 
norme giuridiche. 
Oltre quindi alla ‘flessibilità’ dell’oggetto, che consente una partico-
lare adattabilità della soluzione alle circostanze del caso, emerge un’altra 
peculiarità degli strumenti consensuali-conciliativi. Essi sono da un lato 
deputati – proprio perché orientati alla dispute resolution – alla soluzione 
di una lite; dall’altro lato, tuttavia, proprio per la loro natura lato sensu 
‘contrattuale’, sono idonei a dispiegare potenzialità regolative orientate 
(anche) a futuri rapporti intercorrenti fra le parti, per effetto di un appor-
to personale delle parti stesse. 
Emerge così una specificità della ‘positivizzazione della norma’ offerta 
dagli strumenti ADR consensuali-conciliativi, e che mostra come essi pos-
sano essere utilizzati per istituire un nuovo assetto di relazioni fra le parti, 
‘legiferando’ una ‘norma del caso’, piuttosto che ‘invocando’ l’applicazio-
ne di una norma precostituita. 
Quest’ultimo aspetto risulta più marcato – se non altro come scenario 
possibile e non già come esito necessario – per quelle tipologie di contro-
versie nelle quali le parti sono destinate a permanere in rapporti fra loro 
(es. parentela, vicinato, comproprietà, rapporti societari), e per le quali 
la soluzione concordata può essere destinata non solo a ‘risolvere’ una 
questione puntuale ma a disciplinare anche successivi comportamenti o 
situazioni future. Si pensi, ad esempio, al caso in cui all’esito di una me-
diazione in ambito condominiale si addivenga ad una serie di accordi, 
incorporati in una successiva delibera assembleare, che disciplinano non 
solo la situazione controversa, ma istituiscono nuove regole condivise (ad 
esempio per l’utilizzo turnario di spazi di parcheggio, o per la realizzazio-
ne di dissuasori mobili a tutela di una servitù di passaggio, o per l’adozio-
ne di regole condivise sui parametri estetici riguardanti la facciata dello 
stabile). Si pensi, inoltre, ad una mediazione svolta in ambito societario, 
da cui promani non solo la ‘chiusura’ della questione controversa, ma una 
52 Fanno eccezione provvedimenti autoritativi destinati comunque a creare una disciplina 
di rapporti orientata al futuro, come accade, ad esempio, in materia di diritto di famiglia: 
si pensi a provvedimenti che stabiliscano rapporti patrimoniali fra coniugi in sede di se-
parazione o divorzio, o che dispongano dell’affido dei figli o dei tempi e delle modalità di 
vita/visita dei figli stessi presso i genitori. 
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‘ristrutturazione’ dei rapporti fra soci, o dell’organizzazione interna della 
società stessa: ne può emergere, ad esempio, un ridisegno della struttu-
ra societaria atto a consentire la convivenza, sotto la medesima holding 
familiare, di più società dotate di oggetto e obiettivi di mercato fra loro 
differenti, risolvendo così un precedente dissidio sul target della società 
originariamente singola, e poi venuta a diversificarsi. 
Gli esempi brevemente citati, e ispirati a situazioni reali di controver-
sie risolte attraverso negoziati o mediazioni, mostrano come, nell’ottica 
sopra delineata, la ricerca di un accordo fra le parti possa concentrarsi sul 
porre l’accento sulla ricerca di un nuovo ordine di relazioni da disciplina-
re consensualmente, costruendo così un assetto regolativo aperto, perché 
appunto destinato a proiettare la propria efficacia oltre la questione da cui 
è sorta la controversia. 
L’aspetto, ‘risolutivo’ si accompagna ad uno che potremmo definire 
dunque ‘trasformativo’, e che mostra come l’attività di negoziato o di me-
diazione divenga una sorta di ‘legiferazione’ inter partes53.
7.  Norma del caso o casuale? Alcuni dubbi
Quanto sinora enucleato rende ora spontaneo chiedersi se gli stru-
menti ADR consensuali-conciliativi si limitino a costituire una delle tante 
declinazioni dell’autonomia negoziale, o se invece non siano comunque 
riconducibili ad istanze ulteriori e più profonde, ancorché declinate at-
traverso modalità che dell’autonomia delle parti fanno un fulcro fonda-
mentale. 
La domanda reca in sé il dubbio riguardo alla possibilità di considera-
re questi strumenti come forme di ‘giustizia’ (perché legate alla funzione 
di prevenire o risolvere una lite) o se invece non appartengano ad un al-
tro genus, e propriamente all’ambito della regolamentazione spontanea di 
rapporti giuridici inter partes, di cui il contratto è emblema. 
Appare legittimo interrogarsi, in particolare, sull’accezione che una si-
mile istanza di giustizia possa eventualmente avere, e se dunque l’operare 
tramite il consenso delle parti renda gli ADR consensuali-conciliativi ma-
nifestazione di una ‘giustizia contrattata’.
53 Ricavo questa accezione di ‘trasformativo’ in particolare da Lederach, per cui cfr., per 
una prima disamina, John Paul Lederach, The Little book of Conflict Transformation (In-
tercourse (PA): Good Books, 2003).
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Da corollario a tale quesito, qualora si ravvisasse, come pare, non 
un’alternativa secca fra tali elementi bensì una loro convergenza entro 
gli strumenti ADR consensuali-conciliativi, emerge la questione su come 
questi fattori si compongano: in altri termini, se i sopra menzionati stru-
menti rappresentino un ibrido ‘chimerico’ o invece individuino figure 
specifiche destinate a ricoprire un ruolo altrettanto mirato e specifico nel 
contesto di un sistema di giustizia, per richiamare l’immagine sanderiana, 
‘multi-porta’. 
Inoltre – portandosi su un piano più contenutistico – appare sponta-
neo chiedersi se la tipologia di ‘norma del caso’ individuata attraverso gli 
strumenti conciliativo-consensuali non conduca ad un esito meramente 
contestualistico e consensualistico. Si attuerebbe così un duplice rischio: 
un pericolo di aleatorietà, in forza del quale la ‘norma del caso’ può mu-
tarsi in ‘dipendente dal caso’, massimamente imprevedibile perché legata 
alle sole volizioni delle parti coinvolte; un connesso pericolo volontari-
stico, all’esito del quale i contenuti della volontà passano in secondo pia-
no rispetto allo stesso darsi e all’effettività dell’atto volitivo. A ciò fa da 
corollario anche il pericolo che l’accordo venga, alla fine, a registrare il 
comporsi di rapporti di forza, a svantaggio della posizione più debole. 
È in virtù di questo che – per riprendere un’immagine già utilizzata – i 
‘giochi senza arbitro né segnapunti’ possono essere guardati con scettici-
smo, perché visti mal conciliarsi con le esigenze di certezza che la posi-
tività giuridica sembra invocare, per lo meno come aspirazione ideale, e 
destinati a registrare squilibri di potere fra le parti, del tutto inadeguati a 
comporre un conflitto (dove comporre non sia semplicemente un ‘porre 
fine’ perché l’ordine concordato è stato, in qualche modo, accettato)54. 
Del resto, non si può mancare di cogliersi un potenziale esito parados-
sale nella ricerca di strumenti alternativi alla dimensione aggiudicativa del 
processo che poi però rimettano comunque ad un de-cidere l’esito della 
controversia: una interpretazione che individui nella sola volontà negozia-
le il fulcro degli strumenti di giustizia consensuale non sfugge dall’esito 
volontaristico che si può riscontrare laddove si concentri la sostanza della 
dimensione processuale nell’elemento aggiudicativo della decisione giu-
diziale. 
54 Si vedano sul punto, i dubbi espressi in Owen M. Fiss.; Owen M. Fiss, Law as it could 
be (New York: New York University Press, 2000).
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Certamente si potrà obiettare che una differenza sussiste, ed è pro-
prio ravvisabile nella distinzione tra eteronomia ed autonomia. Ci si deve 
chiedere, tuttavia, se lo slancio verso gli strumenti ADR di tipo concilia-
tivo-consensuale non celi semplicemente l’istanza di ‘trasferire’ – in for-
ma di accordo – la volontà in capo ai destinatari stessi della decisione, 
lasciando comunque l’elemento della volontà alla base dell’atto che pone 
fine alla controversia. 
In questi termini, la risposta al malessere oggi avvertito nei confronti 
delle soluzioni eteronomamente ed autoritativamente determinate sareb-
be quella di cambiare la titolarità del potere decisionale, frammentandolo 
e distribuendolo tra gli ‘aventi causa’55. 
Se questo può spiegarsi come una reazione alla crisi della statualità che 
caratterizza il diritto contemporaneo, in cui il ruolo regolativo dell’au-
torità statuale si configura sempre di più alla stregua di un ‘monopolista 
assente’, resta da chiedersi se la risposta a tale crisi possa trovarsi in una 
‘restituzione’ della gestione del conflitto ai privati. 
Se così fosse, tuttavia, sarebbe parimenti lecito chiedersi se davvero 
le soluzioni consensuali rappresentino una reale alternativa rispetto alla 
teoria e alla prassi giuridica ancora dominanti, considerando che queste 
ultime appaiono così fortemente debitrici nei confronti di una prospettiva 
volontaristica radicata nella mentalità moderna, e della quale oggi si con-
stata, come già accennato, lo stato di crisi. 
8.  Un’ipotesi: dallo status quo allo status naturae ritrovato?
Sulla scia delle considerazioni pocanzi proposte appare d’obbligo, da 
un punto di vista filosofico-giuridico, domandarsi se questo fenomeno di 
ricerca del consenso contestuale come luogo privilegiato per risolvere il 
conflitto non rappresenti un possibile sviluppo pragmatistico e contestua-
listico intorno al quale la contemporaneità ‘post-moderna’ si è radicata, 
proponendo un modello per il quale il consenso parcellizzato e ‘istanta-
neo’ ha preso il posto di ‘ragioni condivise’ della cui possibilità di repe- 
 
55 Cfr., in merito a questo fenomeno, le recentissime considerazioni espresse in: Federico 
Carpi, «La metamorfosi del monopolio statale sulla giurisdizione», Rivista Trimestrale di 
Diritto e Procedura Civile2, 2016, 811-20.
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rimento ormai si diffida56. Si potrebbe infatti pensare che, per la odierna 
mentalità occidentale, la migliore risposta al presentarsi del conflitto an-
drebbe ricercata in un accordo situazionale, giustificato da ragioni pura-
mente pragmatiche, e non di principio: del resto quest’ultima è appunto 
una dimensione radicalmente rifiutata dalla dominante mentalità contem-
poranea, caratterizzata da un diffuso atteggiamento scettico-relativistico, 
e tendente a ripiegarsi sul e sul ‘qui ed ora’, e a porre nella volontà ‘istan-
tanea’ ed efficace la fonte primaria dell’ordine frammentario che costitui-
sce l’orizzonte pragmatico dell’uomo contemporaneo. 
L’istanza di un potenziamento del ricorso agli ADR sembrerebbe, in 
questo senso, chiudere, da un lato, la parabola della teoria politico-giu-
ridica moderna allineandosi con il milieu culturale del dopo-modernità, 
e dall’altro – con la consueta ambiguità della post-modernità, che è un 
‘post’ senza cesura netta – riproporre uno schema argomentativo tipica-
mente moderno, sia pur a polarità invertite e assistito da una minore siste-
maticità e progettualità. Potremmo infatti, paradossalmente cogliere nella 
promozione degli ADR una sorta di ‘annullamento del contratto sociale’, 
soprattutto di hobbesiana memoria, con cui una voce predominante del 
giusnaturalismo moderno aveva giustificato proprio l’instaurarsi di un 
sistema giuridico eteronomo motivato dalla presunta incapacità dei con-
sociati di regolarsi in funzione della propria autonomia. Se, tuttavia, il 
paradosso hobbesiano era quello di giustificare la creazione di un sistema 
eteronomo in forza di un atto di autonomia (ossia il contratto sociale), 
esercitato una tantum, le riforme che promuovono l’ADR sembrano pro-
porre la dinamica opposta: un atto di legislazione, eteronomo, con il quale 
56 Nel contesto contemporaneo, anche nel settore dell’esperienza giuridica, si assiste ad 
una crescente richiesta di un consenso pragmatico e situazionale, nella convinzione, am-
piamente diffusa, per la quale “non la verità crea il consenso ma il consenso crea non tanto 
la verità quanto ordinamenti comuni. La maggioranza determina ciò che è vero e ciò che 
è giusto. Ciò significa che il diritto è esposto al gioco delle maggioranze e dipende dalla 
coscienza dei valori della società del momento, che a sua volta è determinata da molteplici 
fattori” (Joseph Ratzinger, «Lectio Doctoralis», in Per il diritto. Omaggio a Joseph Ratzin-
ger e Sergio Cotta (Torino: Giappichelli, 2002) e Sergio Cotta, Torino: Giappichelli 2002, 
p. 11). Sulle caratteristiche dello scetticismo relativistico postmoderno a confronto con 
l’esperienza giuridica il mio rinvio va a Gary Minda, Teorie postmoderne del diritto (Bolo-
gna: il Mulino, 2001). Cfr., altresì, Laura Palazzani, Filosofia del Diritto e Secolarizzazione. 
Percorsi, profili, itinerari (Roma: Edizioni Studium, 2011). Sul rapporto tra mediazione e 
postmodernità, a parziale conferma dei dubbi presentati, cfr. Maria Antonietta Foddai, 
«Mediazione e postmodernità», in Lo spazio della mediazione (Milano: Giuffrè, 2003), pp. 
61-116.
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si rinvia all’autonomia privata la regolazione di rapporti che il sistema 
giuridico non è più in grado o disposto a gestire. 
Così pensando, tuttavia, la presunta alternatività degli ADR – di cui 
già si discuteva in apertura di questo percorso argomentativo – rischia di 
poggiare interamente sul proporsi come un ‘altrove preferibile’ rispetto 
ad una condizione insostenibile: solo che tale insostenibilità viene riferita 
non già allo ‘status naturae’ – come avveniva nella retorica tipica di un 
certo giusnaturalismo moderno – bensì viene collegata allo status quo di 
quel sistema giuridico a cui la modernità aveva affidato istanze salvifiche. 
Vi è, come corollario, un connesso rischio irenistico, in funzione del 
quale si presume che se la ‘espropriazione del conflitto’ operata dallo sta-
to nei confronti dei privati non ha risposto alle aspettative di pacificazione 
ad esso affidate, allora la restituzione della gestione del conflitto ai suoi 
diretti protagonisti ne favorisca per forza la soluzione. In questo modo, 
tuttavia, si rischia di confidare quasi ‘magicamente’ nel fatto che i soggetti 
da cui il conflitto è promanato possano in ogni caso costituire le migliori 
risorse per la sua stessa soluzione: un fatto, questo, invero, tutt’altro che 
garantito, e che richiede invece opportuna verifica. 
9.  Tracce alternative e spunti vichiani
Le ipotesi pocanzi formulate obbligano a porsi con particolare cautela 
nei confronti del fenomeno ADR, e in particolare degli strumenti con-
ciliativo-consensuali. Aleatorietà ed esito volontaristico appaiono invero 
scenari non improbabili, soprattutto se si confina entro un orizzonte prag-
matistico-utilitaristico la ‘dispute resolution’ a cui tali istituti mirano. 
Anche per questo motivo l’approfondimento che seguirà, nel prosie-
guo di questo lavoro, della prospettiva e delle metodologie tipiche degli 
strumenti consensuali, e della mediazione in particolare, avrà lo scopo 
di porre in evidenza quali forme di razionalità e di controllo logico-ar-
gomentativo possano esercitarsi all’interno della ricerca di una soluzione 
consensuale alla controversia. 
In attesa di addentrarsi in tale indagine, può essere utile per ora evi-
denziare alcuni argomenti atti a mostrare che l’orizzonte delineato nel pa-
ragrafo precedente non costituisce l’unico possibile scenario esplicativo 
del fenomeno ADR. 
Anzitutto, l’evoluzione degli ADR consensuali-conciliativi mostra 
come una separazione troppo netta fra ‘luoghi del consenso’ (quali ambi-
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to dell’autonomia, la cui incarnazione giuridica primaria è il contratto) e 
‘luoghi del dissenso’ (destinati a richiedere l’attivazione di un potere de-
cisionale terzo e imparziale, cui deferire l’aggiudicazione della soluzione) 
sembra, invero, poggiare su una eccessiva astrazione e semplificazione. La 
scommessa degli strumenti consensuali-conciliativi sta appunto nel ricer-
care di ricomporre il dissenso attraverso un nuovo consenso, affidando 
nuovamente all’autonomia privata – sia pur facilitata o coadiuvata profes-
sionalmente – il compito di ricercare una possibile soluzione ante causam. 
Del resto, già nella dottrina romanistica è stato da più parti sottoline-
ato come la tendenza a considerare il contratto esclusivamente all’interno 
del solo ‘esercizio di volontà’ sia relativamente lontana dalla sensibilità del 
giurista romano (ma, potremmo aggiungere, anche di quello medievale): 
essa sembra costituire, piuttosto, un prodotto concettuale successivo all’e-
sperienza giuridica romana, riconducibile ad un’accezione volontaristica 
dell’autonomia tipica della mentalità moderna. Il ‘pactum’ – cui non è 
estraneo, come si è già accennato, un collegamento, anche etimologico, 
con la funzione di ‘pacere’ – è caratterizzato da un riferimento più o meno 
esplicito al conflitto intersoggettivo che esso viene a prevenire o a risolvere. 
L’incontro di volontà che il pactum recepisce ha dunque come referen-
te una dimensione relazionale in cui l’attività giuridica si inserisce, e alla 
quale si riferisce: in quest’ottica, sebbene sia comunque leggibile come un 
‘luogo dell’incontro delle volontà delle parti’, la dimensione contrattuale 
andrebbe innanzitutto vista come un ‘momento di avvicinamento relazio-
nale’ e di ‘rinuncia alla forza’, e di riconoscimento di una reciprocità che 
presuppone, per la sua stessa efficacia, un rispetto vicendevole, sia dei 
contraenti, che degli obblighi sottesi al loro consenso. 
In questo senso, la dimensione pattizia non va vista come un ‘total-
mente altrove’ rispetto alla dimensione del conflitto intersoggettivo, bensì 
come un ‘altrove consapevole’, giacché essa offre un’alternativa consen-
suale alla potenzialità o al radicamento del conflitto stesso, tanto che fra 
le ‘cause’ del pactum andrebbe individuata proprio questa sua capacità 
pacificatrice (ex ante o ex post)57. 
57 Segnalo, per un raffronto fra una prospettiva essenzialmente ‘processuale’ del diritto 
e il tema del contratto come luogo dell’intersoggettività, l’interessante tesi di laurea del 
dott. Davide Morandini, con il quale ho spesso discusso di queste prospettive di pensiero. 
Cfr. Davide Morandini, «Tesi di laurea: Il contratto ed il suo fondamento metanormativo. 
(relatore prof. F. Cavalla, correlatore prof. P. Moro, controrelatore dott. C. Sarra, discussa 
in data 19.07.2011)» (Università di Padova, 2011).
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Pertanto anche questi ‘luoghi del consenso’ manterrebbero uno sguar-
do ben aperto sul problema del conflitto intersoggettivo, non potendosi 
risolvere nella pura individuazione di un esercizio di volontà negoziale 
(che pure costituisce un elemento caratterizzante del pactum, sebbene 
non l’unico). 
Come si è già notato, la transactio, per quanto forma contrattuale, è 
un peculiare modello negoziale direttamente connesso con la funzione 
sociale di permettere una soluzione del conflitto, per cui l’attività ad essa 
sottesa presenta sempre un’ideale connessione fra consenso e dissenso 
(da sciogliere o prevenire)58. Il giurista ha presente tale attività, peraltro, 
anche nel momento in cui redige un contratto, considerando la possibilità 
che dalla sua applicazione o interpretazione possano sorgere controversie: 
anche nelle forme negoziali, dunque, l’ipotesi del conflitto costituisce un 
riferimento – più o meno esplicito e risaputo – ma dal quale è difficile pre-
scindere se non a patto di cadere in un eccessivo esercizio di astrazione. 
Quanto sinora osservato sulla transazione vale ancor più per altri stru-
menti ADR, in cui l’aspetto procedimentale non rende pienamente assi-
milabile ad un’attività (pre)contrattuale il negoziare delle parti in vista di 
un accordo compositivo della controversia59. 
La dimensione dell’autonomia, nell’ottica pocanzi tratteggiata, rappre-
senta dunque uno dei ‘modi’ entro cui il diritto offre un’alternativa all’uso 
violento della forza. 
58 L’art. 1965 del Codice Civile definisce la transazione come “il contratto con il quale le 
parti pongono fine ad una lite già cominciata o prevengono una lite che sta per sorgere tra 
loro, facendosi reciproche concessioni”.
59 Come è stato osservato da Giovanni Maria Flick nel contesto della Presentazione del 
‘Secondo rapporto sullo stato dei conflitti nella città di Roma a cura dell’Osservatorio 
sui conflitti e sulla conciliazione’ “si è soliti dire che la sentenza si colloca all’interno del 
sistema giurisdizionale (e ne è espressione) quale provvedimento a contenuto decisorio e 
massimamente garantista, in quanto proiettato sulla formazione della cosa giudicata; men-
tre la mediazione è fenomeno di diritto sostanziale, da inquadrare entro le categorie dei 
contratti, in grado di regolare i rapporti tra le parti prima ed a prescindere dalle categorie 
della giurisdizione” (Giovanni Maria Flick, «Un’alternativa alla giustizia», in Presenta-
zione del II rapporto sullo stato dei conflitti nella città di Roma a cura dell’Osservatorio 
sui conflitti e sulla conciliazione. (Roma, Palazzo Valentini, 28 Marzo 2012) (Roma), p. 
4). Tuttavia, come osserva l’autore nel prosieguo delle sue argomentazioni, tale opinione 
rappresenterebbe un diffuso luogo comune che andrebbe necessariamente rivisto. 
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Questo peculiare aspetto della dimensione filosofico-giuridica del con-
senso è stato ripreso, in epoca moderna, anche nella riflessione filosofi-
co-giuridica di Giambattista Vico, non a caso proprio a partire da riferi-
menti di ascendenza romanistica e in chiave consapevolmente critica nei 
confronti dell’utilitarismo e del volontarismo che caratterizzano una voce 
saliente del giusnaturalismo moderno. 
Se da un lato Vico – sia nelle opere giuridiche che nelle due redazioni 
della Scienza Nuova – non manca di accusare di a-storicità e di astrat-
tezza le ipotesi contrattualistiche sulla nascita dello stato moderno, egli 
è strenuo assertore di una originaria capacità relazionale dell’essere uma-
no, tanto strutturale da portarlo a sostenere che rilevare la socievolezza 
dell’uomo equivale a sostenere l’esistenza di un diritto in natura. 
Nelle sue dimensioni di dominium, libertas e tutela, il diritto è dunque 
espressione, garanzia e strumento di promozione della socialità umana 
ed è co-implicato con la stessa: per Vico, infatti, la socialitas si attua, nelle 
sue declinazioni giuridiche, anche attraverso forme negoziali. Puntando a 
riconnettere fortemente la riflessione antropologica con quella giuridica, 
Vico trova che le forme giuridiche – pur nella mutevolezza del correre in 
tempo della storia – rimangano iscritte nella originaria socialità umana 
perché – e fintanto che – si rivelano strettamente legate alla funzione di 
impedire il deflagrare del conflitto e di promuovere interazioni basate su 
reciproco riconoscimento, mutualità e dialogo60. 
Se da un lato, si può osservare – avvalendosi di una prospettiva vi-
chiana – che pure i ‘lupi’ hobbesiani dovevano essere dotati di capacità 
socievole, di capacità di negoziare ed accordarsi, per porre in essere il 
 
60 L’opera vichiana a cui si fa primariamente riferimento, in questa sede, è il Diritto Univer-
sale (1721). Cfr., per un’indagine del pensiero vichiano che evidenzia le varie declinazioni 
di una visione giuridica radicata nella socialitas umana – di cui anche le forme contrattuali 
(a partire dal matrimonio) sono manifestazione – Giuseppe Capograssi, «Dominio, liber-
tà, tutela nel De Uno», Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 1925; Luigi Bellofio-
re, La dottrina del diritto naturale in G.B. Vico (Milano: Giuffrè, 1954); August C. ’t Hart, 
Recht en Staat in het denken van Giambattista Vico (Alphen aan den Rijn: Tjeenk Willink 
Verlag, 1979); Dino Pasini, Diritto Società e Stato in Vico (Napoli: Jovene, 1980); Giovanni 
Ambrosetti, «Idea ed esperienza del diritto in Vico», in Leggere Vico, a c. di Elena Riverso 
(Milano: Spirali, 1982); Umberto Galeazzi, Ermeneutica e Storia in Vico. Morale, diritto 
e società nella ‘Scienza Nuova’ (Roma-L’Aquila: Japadre, 1993); Gianfrancesco Zanetti, 
Vico Eversivo (Bologna: il Mulino, 2011); Federico Reggio, «A ‘discarded Image’. Redis-
covering Vico’s Lesson as a topical Heritage for the contemporary Reflection on Law and 
Justice», l’Ircocervo, 1 (2012), 1-29.
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contratto sociale con cui fuoriescono dallo status naturae, Vico stesso ri-
nuncia a pensare ad un unico contratto istitutivo della vita consociata. 
Egli è portato per contro a pensare che il consorzio umano si esprima in 
molteplici forme, garantite dal diritto, e la dimensione della consensualità 
è appunto una di queste. 
Con ciò – pur rigettando ipotesi utilitaristiche sull’origine e il fine del 
diritto – egli non svaluta l’elemento dell’utilità, purché sia chiaro che uti-
litas occasio, non autem causa dell’essere in società, né tanto meno del 
diritto61. 
Anche quando si riconoscesse una matrice utilitaria dietro alla spinta 
che porta a realizzare negozi e strutture giuridiche consensuali, il loro abi-
litare ad un confronto non violento, e a forme di reciprocità come quelle 
che si attuano nel sinallagma contrattuale è una manifestazione di una 
dimensione antropologica che per Vico è strutturale: l’essere in società in 
relazioni orientate al riconoscimento dell’altro come reciproco. 
In quest’ottica, non è necessario pensare al fenomeno ADR come una 
inversione di polarità rispetto alle narrative che hanno condotto alla mo-
nopolizzazione della gestione del conflitto in capo allo stato moderno, 
di cui la contemporaneità vive da ormai apprezzabile tempo la crisi: la 
lezione vichiana ci invita a considerare che il diritto offre una pluralità 
di strumenti e modalità differenti – sia su un piano sincronico che dia-
cronico – ma tutti iscritti nella giuridicità in quanto si rivelino capaci di 
tutelare, promuovere e custodire una socialitas non violenta. 
La visione giuridica vichiana sembra dunque, da un lato, più flessibile 
nel considerare la pluralità di forme entro cui il diritto può manifestare 
tale funzione, e, nel contempo, più attenta a non consegnare il diritto alla 
forza, sia essa quella – per dirla in termini vichiani – di licenziosi bruti di-
mentichi della civiltà, o quella escogitata con riflessiva malizia da uomini 
dimentichi di ciò su cui la civiltà stessa si fonda. In questo senso, il diritto 
stesso sarebbe naturale ed etterno nel suo porsi come manifestazione, tu-
tela e garanzia della reciprocità intersoggettiva, e destinato nel contempo 
a correre in tempo perché nel fluire della storia le sue modalità di attuazio-
ne sono sottoposte ad un continuo cambiamento62. 
61 Cfr., sul punto, Giovanni Battista Vico, Opere Giuridiche, II Diritto Universale (Firenze: 
Sansoni, 1974); Cfr., altresì, per un commento in linea con tale interepretazione, Pasini; 
’t Hart.
62 Cfr, sul punto, ad adiuvandum, Luigi Bellofiore, La dottrina del diritto naturale in G.B. 
Vico (Milano: Giuffrè, 1954); Giovanni Ambrosetti, «Idea ed esperienza del diritto in 
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Vico», in Leggere Vico, a c. di E. Riverso (Milano: Spirali, 1982). Umberto Galeazzi, Er-
meneutica e Storia in Vico. Morale, diritto e società nella ‘Scienza Nuova’ (Roma-L’Aquila: 
Japadre, 1993). Sulla dimensione vivente e problematica del diritto mi permetto altresì 
di rinviare a quanto amplius argomentato, con riferimento specifico a Vico, in Federico 
Reggio, «Auctoritas cum veritate pugnare non potest? Riflessioni su positività giuridica e 
diritto vivente a confronto con il pensiero di Gianbattista Vico», in Res iudicata. Figure 
della positività giuridica nell’esperienza contemporanea, a c. di Claudio Sarra e Daniele Velo 
Dalbrenta (Padova University Press, 2013), pp. 209-45.
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Capitolo II
La mediazione entro una prospettiva 
dialogico-argomentativa
Sommario: 1. Conflitto, controversia, processualità del diritto - 2. La mediazio-
ne: nucleo concettuale - 3. La mediazione come prospettiva sul conflitto e 
sulla sua soluzione attraverso dialogo e consenso - 4. Il conflitto fra krisis e 
katharsis. Mediazione, diritto, processualità e tragedia greca - 5. Processo e 
‘soluzione’ del conflitto: alcuni dubbi - 6. Dialogo orientato al consenso. La 
mediazione entro una prospettiva dialogica - 7. La mediazione come ‘maieu-
tica del dialogo’ - 8. Una nuova proposta definitoria.
1.  Conflitto, controversia, processualità del diritto
Nelle battute conclusive del capitolo precedente ci si è interrogati sulla 
possibilità di leggere la promozione degli ADR consensuali-conciliativi 
alla stregua di una sorta di ‘atto devolutivo’ o ‘restitutivo’ del contenzioso 
dalla dimensione statuale a quella privata. 
In tal senso, si notava, questo sembra rappresentare un’inversione di 
rotta rispetto a quanto elaborato entro alcune ‘mitologie’ politico-giuri-
diche moderne: esse, asserita la irresolubilità del conflitto intersoggettivo 
sul piano dell’autonomia, avevano argomentato circa la necessità – o la 
giustificazione a posteriori – di un apparato eteronomo di prevenzione, 
gestione e soluzione del conflitto, amministrato dallo stato, precipuamen-
te attraverso strumenti giuridici1. 
1 Cfr. Maria Antonietta Foddai, «Mediazione: oltre l’antico e il moderno», Diritto e Storia 
- Rivista Internazionale di Scienze Giuridiche e Tradizione Romana, 2003. Diversi autori 
osservano come in risposta al dinamismo sempre più diffuso nella società, sia possibile rile-
vare un bisogno pressante di avere a disposizione non tanto strumenti rigidi di regolamen-
tazione dei rapporti, quali sono le norme codificate e il processo, ma piuttosto degli spazi in 
cui esercitare la capacità di darsi delle regole a seconda delle esigenze del contesto nel quale 
i soggetti in disaccordo sono calati. Cfr. Roger Smith, Achieving civil Justice. Appropriate 
Dispute Resolution for the 1990s (Edimbourgh: Scottisch Legal Action Group, 1996).
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Nel momento presente, in cui si opta per il rafforzamento degli stru-
menti di risoluzione autonoma del conflitto, confidando nelle potenziali-
tà degli istituti ADR consensuali-conciliativi, la domanda sulle modalità 
con cui il diritto può affrontare l’emergere e la soluzione del conflitto 
interpersonale assume una nuova centralità e una nuova luce, ponendo 
un interrogativo sulle reali capacità ‘pacificatrici’ degli accordi fra privati 
nonché sulle modalità con cui essi possano essere raggiunti2. 
Si osservava, a tal proposito, che in questa luce risulta particolarmente 
attuale confrontarsi con una prospettiva del diritto che leghi strettamente 
la ragion d’essere di quest’ultimo alla funzione di abilitare, proteggere 
e ripristinare relazioni nonviolente. Letto in quest’ottica, il diritto, nella 
sua funzione specifica, necessaria e complessa, risulta una struttura posta 
a garanzia della reciprocità intersoggettiva3. Appare così fondamentale 
considerare l’esperienza giuridica alla luce della menzionata capacità del 
diritto di ‘convertire il conflitto in controversia’, permettendo che la reci-
procità violata, o comunque messa in discussione possa essere ripristinata, 
anzitutto, nella controversia stessa, e possibilmente tutelata al meglio nel-
la soluzione giuridica cui essa perviene4. 
Questa impostazione di pensiero ha trovato un fecondo filone di svi-
luppo nella c.d. ‘prospettiva processuale del diritto’, alla luce della quale 
la convertibilità in controversia del conflitto, e la tutela dell’intersogget-
tività entro una dimensione di confronto argomentato che la controversia 
permette, trovano peculiare estrinsecazione nel processo5. Va precisato, 
2 Una voce critica, a questo proposito, è emblematicamente rappresentata da Owen Fiss. 
3  Riprendo questi concetti da Francesco Cavalla, All’origine Del Diritto Al Tramonto Della 
Legge (Napoli: Jovene, 2011), pp. 148-153. 
4 Del resto, come osserva Habermas, nell’aprirsi alla relazione con l’altro “l’individuo si 
impiglia, per così dire, in una rete sempre più fitta e fragile di rapporti di reciproco rico-
noscimento. Così facendo si espone ai rischi di una reciprocità negata” (Jürgen Habermas, 
La condizione intersoggettiva (Roma-Bari: Laterza, 2007), p. 11). Sulla scia di questa consi-
derazione – che facciamo nostra – sia apre un quesito che investe la dimensione giuridica 
interrogando su come essa debba porsi di fronte ad una violazione di reciprocità. Mi 
richiamo, sul punto, alle considerazioni che ho tratteggiato, in Federico Reggio, «Dialogi-
cal Justice», in Civilising Criminal Justice. An International Restorative Agenda for Penal 
Reform, a c. di D. Cornwell, J. Blad, e M Wright (Waterside Press, 2013), pp. 315-40.
5 Cfr., a questo riguardo: Enrico Opocher, Lezioni di Filosofia del Diritto (Padova: Ce-
dam, 1983); Cavalla, La prospettiva processuale del diritto. Saggio sul pensiero di Enrico 
Opocher; Francesco Gentile, «La controversia alla radice dell’esperienza giuridica», in 
Soggetti e Norma, Individuo e Società, a c. di Pietro Perlingieri (Napoli: Edizioni Scienti-
fiche Italiane, 1987), pp. 141-52; Moro, «Il diritto come processo. Una prospettiva critica 
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tuttavia, che il processo qui considerato non è da identificarsi in senso 
stretto con il giudizio, né ogni modalità con cui nell’esperienza giuridica 
si è manifestato l’istituto processuale appare idonea a tutelare la contro-
versialità sopra menzionata. Ciò che infatti costituisce il portato più spe-
cifico e immancabile della processualità – nella prospettiva sopra richia-
mata – è quello di porre le parti protagoniste di un conflitto in condizione 
di instaurare un confronto ragionato ed argomentato, che consenta alla 
decisione del terzo di risultare a sua volta argomentata e razionalmente 
controllabile, esito di un vaglio dialettico di quanto emerso dal confronto 
fra le parti. L’accento, in quest’ottica, non è posto tanto sulla dimensione 
aggiudicativa, decisionale, del processo, quanto piuttosto sulla capacità 
che esso ha di spezzare un potenziale ciclo conflittuale, financo violento, 
imponendo alle parti di rinunciare a ‘far valere’ con la forza le proprie 
pretese, trasformandole in ‘ragioni’ argomentabili: il processo crea, a tal 
fine, uno spazio comunicativo in cui la violenza del conflitto non viene 
negata, bensì convertita per impedire il perpetuarsi della sua carica di-
struttiva.
La sapienza classica, in questo senso, già ammoniva sulla possibilità 
che l’istituto processuale – emblematicamente rappresentato dal dono di 
Atena nella tragedia delle Eumenidi di Eschilo – possa trovarsi travisato, 
e mutato in un rito inquisitorio, qualora – come mostra magistralmente, 
pochi anni dopo, l’Antigone di Sofocle – il giudizio non risulti l’esito di 
un confronto dialogico, capace persino di ‘processare le norme’, bensì un 
atto di potere che si presume ‘applicativo’ di norme assunte come indi-
scutibili. La decisione come ‘taglio’, in questo senso, non appare idonea 
a porre fine al ciclo di vendette e a promuovere quella ‘riconciliazione’ 
che, in Eschilo, permetteva alle terribili Erinni di tramutarsi in benevole 
Eumenidi: l’esito catastrofico dell’Antigone mostra come l’attribuzione 
di torti e ragioni possa, invece che porre fine a un conflitto, portarne la 
carica distruttiva alle estreme conseguenze6. 
per il giurista contemporaneo»; Francesca Zanuso, «Giustizia riparativa e mediazione: un 
modello classico», in Pena, riparazione, riconciliazione, a c. di G. Mannozzi e A. Ruggieri 
(Como-Varese, 2007), pp. 37-62.
6 Cfr., per una lettura filosofico-giuridica delle Eumenidi, Francesca Zanuso e Stefano Fu-
selli, Il lascito di Atena. Funzioni, strumenti ed esiti della controversia giuridica (Milano: 
Franco Angeli, 2011); François Ost, Mosè, Eschilo, Sofocle. All’origine dell’immaginario 
giuridico (Bologna: il Mulino, 2004); Eugenio Ripepe, «Civiltà giuridica europea e retorica 
giudiziaria: un’anteprima a teatro», in Audiatur et altera pars. Il contraddittorio fra principio 
e regola, a c. di Maurizio Manzin e Federico Puppo (Milano: Giuffrè, 2008), pp. 63-95.
REGGIO_Concordare la norma.indd   67 17/07/2017   08:38:14
68
La processualità, dunque, si lega strettamente alla necessità di pro-
teggere e abilitare una reciprocità intersoggettiva messa in discussione, o 
addirittura violata, dal conflitto, e al cui ripristino è strettamente legata la 
possibilità di mantenersi – per richiamare un’immagine proposta in aper-
tura di questo testo – nel contesto della ‘città della pace’. 
Tuttavia, come ricordato in tale sede, la sapienza classica non aveva 
affidato solo al processo la capacità di attuare questa potenzialità paci-
ficatrice del diritto. Richiamando in particolare la prospettiva con cui 
Vico recuperava la lezione dei classici in chiave critica nei confronti della 
modernità sei-settecentesca, si è notato che il diritto nella sua globalità 
– declinata nelle dimensioni di dominium, libertas e tutela – può essere 
letto come una struttura antropologica ordinata ad abilitare rapporti di 
reciprocità intersoggettiva, impedendo che il fattore regolativo delle re-
lazioni interpersonali sia affidato alla violenza, o comunque a meri fattori 
di forza7. 
In questo, la lezione vichiana sembra rivolgersi ad una molteplicità – 
sia diacronica che sincronica – di manifestazioni giuridiche capaci di at-
tuare nella dimensione del prattein la potenzialità pacificatrice del diritto, 
ampliandone i contorni8. Non solo il processo, dunque, può risultare un 
luogo idoneo a prevenire e risolvere il conflitto abilitando le persone all’e-
sercizio e alla tutela, nel contempo, della loro reciprocità intersoggettiva, 
bensì anche altri ambiti, non da ultimo quello nel quale la giuridicità si 
manifesta nella ricerca e costruzione di un consensus inter partes. 
Letto in quest’ottica, lo sviluppo contemporaneo degli ADR consen-
suali-conciliativi non può essere riduttivamente confinato entro un atto di 
7 Una riflessione su tali declinazioni della dimensione giuridica nel pensiero vichiano è 
stata proposta, anzitutto, in Giuseppe Capograssi, «Dominio, libertà, tutela nel De Uno», 
Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 3 (1925), 437-51. Sullo stretto legame fra 
diritto e intersoggettività, in un’ottica relazionale della giuridicità, cfr. altresì: Luigi Bello-
fiore, La dottrina del diritto naturale in G.B. Vico (Milano: Giuffrè, 1954); ’t Hart; Pasini; 
Ambrosetti; Galeazzi. Su una lettura di Vico, pensatore controcorrente rispetto al suo 
tempo, cfr. Zanetti. Mi permetto altresì di rinviare a Reggio, «Auctoritas cum veritate 
pugnare non potest? Riflessioni su positività giuridica e diritto vivente a confronto con il 
pensiero di Gianbattista Vico». 
8 Sull’importanza della dimensione del prattein nella riflessione vichiana rinvio a: Zanetti. 
Riguardo ad una lettura filosofica di tale dimensione in relazione alla giustizia rinvio a 
Stefano Fuselli, «Sulle radici antropologiche della giustizia. Spunti per un dialogo fra neu-
roscienze e filosofia del diritto», in Custodire il Fuoco (Milano: FrancoAngeli, 2013), pp. 
83-120. Sono in debito con l’Autore per i suggerimenti filosofici che mi ha offerto a tale 
proposito, nonché per innumerevoli altre suggestioni per cui gli esprimo riconoscenza.
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‘devoluzione’ del conflitto. Esso appare piuttosto il recupero della con-
sapevolezza dell’esistenza di una molteplicità di figure e istituti giuridici 
mediante i quali la ‘conversione del conflitto in controversia’ può essere 
sperimentata9. 
Mantenendo ferma, come principio generatore, proprio quest’ultima 
potenzialità come precipua del diritto, la proposta concettuale che qui 
si intende avanzare considera essere molteplici le modalità con cui tale 
funzione può attuarsi. All’interno di codesta ipotesi di pensiero, l’inter-
rogativo si pone quindi non tanto sulla ‘possibilità’ che una pluralità di 
strumenti fondati sul consensus inter partes affianchi il processo nella sua 
funzione di evitare che cives ad arma veniant: la domanda che ora emer-
ge con forza riguarda, piuttosto, le condizioni che possono rendere più 
o meno appropriati gli strumenti consensuali-conciliativi rispetto a tale 
funzione. 
Tale domanda, tuttavia, presuppone a sua volta che si sia previamen-
te compresa la peculiarità prospettica che gli strumenti ADR consensua-
li-conciliativi offrono. Di essi la mediazione è quello che più sembra inte-
ressante studiare: a tal fine vogliamo proporre una prima definizione d’u-
so, designandola come “l’attività svolta da un terzo imparziale e finalizzata 
ad assistere due o più soggetti nella ricerca di un accordo sostenibile atto a 
comporre in forma consensuale la lite che li contrappone”10.
La scelta di dedicare d’ora in poi attenzione precipua alla mediazione 
dipende, in parte, dalla novità ‘storica’ che essa ha rappresentato negli 
ordinamenti contemporanei11. Non va poi dimenticato che l’essere un 
procedimento regolato da un terzo affianca la mediazione – pur nella sua 
caratteristica di strumento ADR autonomo – alla dimensione processuale, 
9 Appare dovuto a questo proposito riproporre la nota immagine della multi-door court 
house evocata da Frank Sander.
10 Ho proposto questa definizione in Federico Reggio, «La mediazione conciliativa come 
alternativa al giudizio in materia Civile: implicazioni deontologiche e profili metodologi-
ci», in Retorica e deontologia forense, a c. di Maurizio Manzin e Paolo Moro (Milano: Giuf-
frè, 2010), pp. 155-77, p. 159. Secondo le disposizioni del Decreto Legislativo 28/2010, 
per ‘mediazione’ si intende “l’attività, comunque denominata, svolta da un terzo impar-
ziale e finalizzata ad assistere due o più soggetti sia nella ricca di un accordo amichevole 
per la composizione di una controversia, sia nella formulazione di una proposta per la 
risoluzione della stessa” – art. 1, lettera a).
11 Nel dibattito italiano questo è emerso soprattutto a partire dalla seconda metà degli 
anni ’90, in un’ottica altamente interdisciplinare. Cfr., a titolo meramente esemplificativo: 
Pisapia e Antonucci; Cosi e Foddai, Lo spazio della mediazione; Stefano Castelli, La medi-
azione. Teorie e tecniche (Milano: Raffaello Cortina Editore, 1996); Taruffo.
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obbligando a chiedersi se e come essa possa (almeno parzialmente) rical-
carne alcuni elementi. Infine, tra i motivi che rendono particolarmente 
interessante concentrarsi sulla mediazione, va annoverata anche la sin-
golare attenzione che essa dedica al tema del conflitto intersoggettivo. Il 
‘recupero di centralità’ di quest’ultimo, come si vedrà più in dettaglio, 
non è solo un fenomeno di politica del diritto, legato alla già menzionata 
‘restituzione’ della gestione del conflitto all’autonomia dei privati, ben-
sì un profilo che caratterizza la prospettiva della mediazione stessa e ne 
orienta a tal fine le metodologie dedicate. 
2. La mediazione: nucleo concettuale
Prima di avventurarsi nel tentativo di approfondire alcune considera-
zioni, come si è annunciato, di carattere ‘prospettico’ sulla mediazione, 
preme porre in evidenza come essa stessa si presti ad essere applicata in 
ambiti fra loro molto differenti, e pertanto a presentare diversità anche 
spiccate, sia per approccio che per metodologia, a seconda del settore in 
cui essa è utilizzata12. 
Le modalità e le finalità a cui la mediazione può mirare possono infatti 
diversificarsi anche significativamente: non si può considerare pienamen-
te sovrapponibili fra loro mediazione civile e commerciale, mediazione 
familiare, mediazione sociale, mediazione culturale, mediazione interna-
zionale e mediazione penale. Non lo sono sia per ragioni legate alla cor-
nice e alle implicazioni giuridiche dell’attività che si intende svolgere, sia 
per motivi legati alla tipologia di conflitto che esse puntano a risolvere, e 
quindi anche al senso che si possa attribuire a quest’ultimo termine. Ciò 
non di meno, si può evidenziare che – pur nella sua ampiezza – il concetto 
di mediazione consente in ogni caso, fra tali diverse forme, di individuare 
 
12 Di fronte alla varietà di campi d’applicazione, metodologie e tecniche, pare difficile 
riferirsi a categorie unitarie. Tuttavia preme concentrarci sui caratteri costanti della media-
zione per poter trarne riflessioni che si prestino ad essere applicate al nucleo concettuale 
ad esse comune. Si vedano, per una prima distinzione, Donatella Bramanti, Sociologia 
della mediazione. Teorie e pratiche della mediazione di comunità (Milano: FrancoAnge-
li, 2005); Sara Greco Morasso, Argumentation in Dispute Mediation (Amsterdam: John 
Benjamin Publishing Company, 2011), pp. 49 e ss.; Maria Antonietta Foddai, «Mediazio-
ne: oltre l’antico e il moderno», Diritto e Storia - Rivista Internazionale di Scienze Giuri-
diche e Tradizione Romana, 2003.
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un nucleo fondamentale comune. Esso appare costituito dalla presenza 
del terzo in funzione non decisionale; dal mirare a favorire l’instaurazio-
ne di una comunicazione orientata al reciproco rispetto; dalla ricerca di 
un accordo fra le parti entro una cornice informata, essenzialmente, alla 
volontarietà.
Accanto a distinzioni legate all’ambito di applicazione dell’istituto me-
diativo, esistono, poi – talora in forma trasversale – una molteplicità di 
approcci, che non si intende esaminare analiticamente in questa sede: essi 
non di rado propongono prospettive che possono far mutare significati-
vamente le sfumature entro cui il ruolo, le finalità e le metodologie della 
mediazione vengono declinate13.
13 Oltre all’influente contributo della riflessione harvardiana (Fisher, Ury, Patton), van-
no ricordati brevemente alcuni altri approcci, come la mediazione umanistica (Morineau, 
Umbreit); la mediazione trasformativa (Bush e Folger); la prospettiva narrativa; la prospet-
tiva sistemica; approcci sincretistici ma dedicati ad ambiti specifici come il modello ESBI 
in ambito di mediazione familiare (Haynes-Buzzi). Per un approfondimento in merito ai 
diversi approcci si rimanda, per quanto concerne la scuola di Harvard, al celebre Roger 
Fisher, William Ury e Bruce Patton, Getting to Yes: negotiating Agreement Without Gi-
ving In (New York: Penguin Books, 1991). In Italia, il modello problem solving o ‘modello 
collaborativo’ ha avuto fra i primi sostenitori, ad esempio, Guglielmo Gullotta e Giuseppe 
Santi, le cui riflessioni si possono leggere in Guglielmo Gullotta e Giuseppe Santi, Dal 
conflitto al consenso. Utilizzazione di strategie di mediazione in particolare nei conflitti 
familiari (Milano: Giuffrè, 1988). In riferimento alla mediazione umanistica il rinvio è alla 
sua ideatrice Jacqueline Morineau e al suo Jacqueline Morineau, L’esprit de la médiation 
(Toulouse: Erès, 1998); cfr., altresì, Mark Umbreit e Heather Burns, «La mediazione uma-
nistica: un percorso di pacificazione fondato sui lavori base del lavoro sociale», in Processi 
di mediazione e legami sociali, a c. di Donatella Bramanti (Milano: FrancoAngeli, 2006), 
pp. 93-104. Per quanto concerne la mediazione trasformativa cfr. Robert Baruch Bush e 
Joseph Folger, The promise of Mediation: Responding to Conflict through Empowerment 
and Recognition (San Francisco: Jossey Bass, 1994); Lisa Gaynier, «Transformative medi-
ation: In search of a theory of practice», Conflict resolution quarterly, 22 (2005), 397-408. 
Per la mediazione narrativa si vedano, invece, Sara Cobb, «A Narrative Perspective on 
Mediation: Toward the Materialization of the Storytelling Metaphor», in New Directions 
in Mediation: Communication Research and Perspectives, a c. di Joseph Folger e Tricia 
Jones (SAGE Publications, 1994), pp. 48-62; John Winslade e Gerald Monk, Narrative 
Mediation. A new approach to conflict resolution (San Francisco: Jossey-Bass, 2001). Per 
un primo approccio alla mediazione sistemica: Fabio Bassoli, Mauro Mariotti e Roberta 
Frison, Mediazione sistemica (Padova: Edizioni Sapere, 1999); Stefano Castelli, La media-
zione. Teorie e tecniche (Milano: Raffaello Cortina Editore, 1996). Per il modello ESBI 
rinvio, infine, a John M. Haynes e Isabella Buzzi, Introduzione alla mediazione familiare. 
Principi fondamentali e sua applicazione (Milano: Giuffrè, 2012).
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In ogni caso, anche solo restando all’interno della sola mediazione ci-
vile e commerciale, persino le tipologie di controversie (e di parti) con cui 
si può entrare in relazione possono risultare fortemente diversificate fra 
loro. I profili personali, relazionali, emotivi e ‘biografici’ (dotati anche di 
carica simbolica) che emergono in un contesto mediativo possono variare 
significativamente a seconda che ci si trovi a dirimere una controversia 
nella quale le relazioni interpersonali hanno giocato un profilo determi-
nante, e, ancor più, sono destinate a perdurare anche oltre l’esito stesso 
della mediazione: si pensi a contesti come le aziende di famiglia o il con-
dominio, o a controversie in materia di diritti reali, divisioni e successioni. 
Non solo: anche la portata e l’impatto personale e interpersonale della 
questione controversa possono incidere fortemente su profili ‘di senso’, 
anche esistenziali, del soggetto, laddove, ad esempio, essa verta su lesioni 
derivanti da malpractice medico-sanitarie, o da risarcimento del danno 
legato all’uso dei mezzi di comunicazione.
Ciò non toglie, come si è detto, che tali differenze non si spingano sino 
a rendere del tutto incerti i confini della nozione stessa di mediazione, o al 
punto da prefigurare scelte metodologiche che si elidono a vicenda. Anzi, 
si ritiene che per il mediatore sia in ogni caso opportuno dotarsi di una 
certa flessibilità concettuale e di un ‘repertorio’ metodologico sufficiente-
mente ampio, capace quindi di superare le ‘barriere’ di singoli approcci o 
scuole di pensiero. 
 Nella consapevolezza, pertanto, di operare entro una cornice che ha 
contorni variegati, e di voler dedicare particolare attenzione alla media-
zione vertente su diritti disponibili, le riflessioni che seguiranno muovo-
no dalla considerazione di elementi comuni che consentono di parlare di 
‘prospettiva’ della mediazione con un ragionevole margine di unitarietà 
concettuale, e di dedicarsi poi a profili di metodo che possano essere ca-
ratterizzati da una certa trasversalità. 
3.  La mediazione come prospettiva sul conflitto e sulla sua soluzione 
attraverso dialogo e consenso
Rimanendo entro una lente di analisi giuridico-positiva, la mediazio-
ne si presta a considerazioni piuttosto scarne per quanto attiene al pro-
prium della mediazione stessa, dal momento che le norme che la regolano 
sembrano più delinearne una cornice, rimanendo relativamente estranee 
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all’attività che la mediazione sottende14. D’altra parte, come accennato in 
apertura di questo testo, non è obbiettivo del presente studio presenta-
re una lettura della normativa o della giurisprudenza rilevanti in ambito 
di mediazione civile, bensì soffermarsi sulla mediazione come concetto 
e come prospettiva, per poi rivolgere l’attenzione a profili di metodo ad 
essa dedicati. 
Anche il punto di osservazione teorico-generale sinora adottato, una 
volta chiariti i contorni concettuali dell’istituto, grazie ai quali individuar-
lo e distinguerlo rispetto ad altri strumenti ADR, può apparire non del 
tutto sufficiente a delineare le specificità della mediazione stessa. Queste 
considerazioni risultano forse più facili da comprendere a chi ha pratica di 
mediazione, e quindi può cogliere anche nella propria diretta esperienza 
alcune peculiarità di tale strumento, e che appare molto difficile racchiu-
dere entro definizioni, proprio perché attengono più ad una ‘prospettiva’ 
sul conflitto e la sua soluzione che mal si presta ad essere compressa entro 
profili definitori angusti, e tantomeno ad essere formalizzata all’interno di 
quadri normativi. 
A questo punto, il passaggio richiesto per addentrarsi nella prospetti-
va della mediazione è quello di comprendere che essa invoca anche una 
diversa configurazione di pensiero, tale da richiedere, a chi desidera avva-
lersene pienamente, l’adozione, per l’appunto, di un different mindset15. 
Per agevolare questo cambiamento prospettico può aiutare, anzitut-
to, confrontarsi con un breve schema, disegnato per aiutare a cogliere in 
modo rapido alcune specificità di questo peculiare approccio, in attesa 
14 Per una disamina della normativa di riferimento si rimandano ai commenti di Sergio 
Chiarloni, «Prime riflessioni sullo schema di decreto legislativo di attuazione della delega 
in materia di mediazione ex. art. 60 legge 69/2009», in Sull’arbitrato (studi offerti a Gio-
vanni Verde) (Napoli: Jovene, 2010), pp. 195-206; Angelo Castagnola e Francesco Delfini, 
La mediazione nelle controversie civili e commerciali. Commentario al decreto legislativo 4 
marzo 2010, n. 28 (Cedam, 2010); Pia Grazia Mistò, La mediazione civile e commerciale 
ed il ruolo del mediatore. D.m. 18 ottobre 2010, n. 180 - D.Lgs. 4 marzo 2010, n. 28 (tori-
no: Giappichelli Editore, 2010); Pierluigi Mazzamuto, «La mediazione conciliativa dopo 
la sentenza n. 272/2012 della Corte Costituzionale», Giureta - Rivista di Diritto dell’E-
conomia, dei Trasporti e dell’Ambiente, 10 (2012); Giovanni Maria Riccio, «La direttiva 
2008/52/CE sulla mediazione civile e commerciale», in Mediazione e conciliazione. Diritto 
interno, comparato e internazionale, a c. di Alessandra Pera e Giovanni Maria Riccio (Mi-
lano: Cedam, 2011), pp. 71-84.
15 Cfr., sul punto, quanto espresso, precedentemente, in Reggio, «A different mindset: 
l’approccio della mediazione al conflitto intersoggettivo e alla composizione della contro-
versia in ambito civile».
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di approfondirle successivamente16. Lo schema de quo propone, in chia-
ve necessariamente semplificativa, un confronto fra la prospettiva sulla 
controversia tipica del processo, e quella che invece caratterizza la me-
diazione. 
Prospettiva del
Processo
Prospettiva della
Mediazione
Il conflitto
Infrazione di regole
Rottura di un ordine normativo
Esperienza inter-personale
Frattura di tessuti relazionali
La soluzione del 
conflitto
Petitum rigido (basato sul 
principio della domanda)
Logica aggiudicativa 
(decisione – win/lose)
Soluzione eteronoma 
(top-down)
Lo sguardo è essenzialmente 
rivolto al passato
Delegata prevalentemente 
a professionisti e/o soggetti 
esterni al conflitto stesso
Viene letta attraverso la lente 
predominante dell’applicazione 
di norme e procedure
Petitum flessibile (e variabile 
durante il procedimento)
Logica cooperativa 
(accordo – win/win)
Soluzione autonoma 
(bottom-up)
Prospettiva aperta al problem-
solving, orientata al futuro
Fondata su principi come 
autonomia, consenso informato, 
accordo tra le parti
Viene ricercata e plasmata intorno 
alle esigenze delle parti. Può 
rivelarsi opportunità 
di trovare nuovi equilibri
Metodologia
Tecnico-legale
Applicativa di norme
Rigida e Formalizzata
Dialettico-confutatoria
Altamente interdisciplinare
Aperta a soluzioni creative
Flessibile
Dialogico-deliberativa
Come si può notare, pur nei limiti costituiti dalle necessarie astrazioni 
della schematizzazione proposta, la prospettiva della mediazione richiede 
di assumere uno sguardo peculiare nel modo in cui il conflitto è visto, 
analizzato ed affrontato nel tentativo di convertirlo in una controversia 
che si apra a soluzioni concordate tra le parti. Entro la prospettiva della 
mediazione si assiste, ad esempio, alla perdita di centralità, sul piano so-
16 Lo schema riprende e rielabora una tabella presentata in Reggio, «“Norma del caso” e 
soluzioni concordate della controversia in ambito civile. Alcune riflessioni su una “zona 
limite” della positività giuridica».
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stanziale, del quesito su ‘quale norma sia stata violata’ o ‘quale norma sia 
applicabile’; parimenti, sul piano procedurale, non ha carattere dirimente 
la domanda su ‘quale forma di tutela legale possa essere adita’. 
Acquisiscono, per converso, un carattere fondamentale quesiti dif-
ferenti, che non di rado sono qualificati come irrilevanti nel contesto 
dell’approccio legale-tradizionale, così come nella sua proiezione nel pro-
cesso contemporaneo. Si pone peculiare attenzione, ad esempio, al pro-
blema sottostante alla controversia (‘qual è il problema che vi contrappo-
ne?’) o a come esso impatti sulle relazioni delle parti coinvolte (‘come sta 
vivendo questa situazione?’), per concentrarsi poi, anche su una possibile 
soluzione ritenuta desiderabile alle parti (‘quale soluzione potrebbe meglio 
incontrare le Sue esigenze?’). 
Nella mediazione la res controversa non è letta solo attraverso categorie 
giuridiche, ma secondo diverse declinazioni: come problema da risolvere; 
come elemento che impatta sulla vita e sulle relazioni dei soggetti coinvol-
ti; come esperienza che dà vita a emozioni e sentimenti; come situazione 
che, oltre a incidere su posizioni giuridiche rilevanti, rileva sul piano degli 
interessi, dei bisogni, delle aspettative di senso e delle scelte operative dei 
soggetti coinvolti. 
L’accento sui profili emotivi, relazionali, o sui ‘problemi da risolvere’ 
può variare, come si è già accennato, in relazione ad una molteplicità di fat-
tori, fra cui la metodologia o il modello adottato dal mediatore, la materia 
in oggetto, la tipologia di parti. In ogni caso, ciò che appare importante ri-
levare è che la mediazione offre uno spazio e un’attenzione ad aspetti solita-
mente periferici nel contesto della prassi giuridica contemporanea, eppure 
centrali nell’esperienza che le persone hanno del conflitto intersoggettivo17. 
Questo diverso approccio favorisce anche una maggiore libertà nei 
confronti delle categorie giuridiche, liberando da quello che – nella prassi 
giuridica contemporanea – appare ancora una sorta di ‘binario obbligato’ 
17 Cfr., sul punto, Irvine e Farrington.; Moore.; Cooley, The Mediator’s Handbook. Ad-
vanced Practice Guide for Civil Litigation.; Ed Watke, quilibristischer Tanz zwischen Wel-
ten. Neue Methoden professioneller Konfliktmediation (Schesslitz: Forum Verlag Godes-
berg, 2000). Interessante e condivisibile l’associazione fra mediazione e peacemaking 
proposta in: John Wood, Light on Peacemaking. A Guide to Appropriate Dispute Resolu-
tion and Mediation Family Conflict (New York: Business Expert Press, 2016). Sul concetto 
di peacemaking, e sulla sua connessione con strumenti mediativi, rinvio, principalmente, 
a: Johan Galtung, Peace by Peaceful Means. Peace and Conflict. Development and Civiliza-
tion (SAGE Publications, 1996); Lederach, The Journey Toward Reconciliation; Kraybill, 
Evans e Frazer Evans. 
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nell’impostazione di una controversia: la lettura dei fatti alla luce delle 
norme entro cui sussumerle; la definizione di un oggetto destinato a pro-
iettarsi come un petitum; la costruzione di ragioni di diritto atte a soste-
nere la pretesa de quo. 
L’oggetto della controversia, nella prassi mediativa, appare molto più 
generico e, soprattutto plastico: può accadere sovente, ad esempio, che 
una controversia relativa alla divisione di un singolo immobile si estenda 
alla divisione di un intero assetto di beni oggetto di eredità; parimenti non 
è raro che una controversia originata intorno ad un problema societario 
possa concentrarsi anche su profili interpersonali o familiari coinvolti, si-
tuazione, questa, tutt’altro che improbabile in diversi contesti italiani, in 
cui impresa e famiglia sono spesso realtà fortemente intersecate18. 
Non è, tuttavia, solo l’estensione ‘materiale’ dell’oggetto ad essere 
flessibile, bensì anche la sua proiezione temporale, dal momento che la 
componente costruttiva che caratterizza l’istituto mediativo consente di 
proiettare le parti ‘oltre’ al fatto passato, per concentrare la loro atten-
zione sull’assetto futuro che esse possono configurare alla loro relazione, 
laddove essa sia destinata a permanere (sia per motivi contrattuali, che 
parentali, o di fatto, come accade in un contesto di vicinato o di condomi-
nio)19. Questa peculiarità permette, inoltre, ove le parti vi acconsentano 
e le circostanze lo rendano desiderabile e praticabile, di spingere la me-
diazione ‘oltre’ la soluzione del problema puntuale, dando luogo ad una 
più profonda e diversa strutturazione del rapporto tra le parti stesse20. La 
18 Nella mediazione non vige il limite del nec ultra nec extra petita, cioè del principio dispo-
sitivo che vincola il giudice a decidere entro i limiti dell’oggetto fissato nella contestazione 
(il petitum).
19 Viene infatti sovente suggerito di focalizzarsi sul futuro anziché al passato, in un’ottica 
problem-solving. Cfr., in primis: Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton, Getting to Yes: 
negotiating Agreement Without Giving In (New York: Penguin Books, 1991); Friederike 
P. Bannink, Handbook of Solution Focused Conflict Management (Göttingen: Hogrefe, 
2010). Cfr altresì, per quanto concerne il dibattito italiano, e in particolare opere rivolte 
alla formazione dei professionisti: Guglielmo Gullotta e Giuseppe Santi, Dal conflitto al 
consenso. Utilizzazione di strategie di mediazione in particolare nei conflitti familiari (Mila-
no: Giuffrè, 1988); Lydia Ansaldi, Nicola Soldati e Andrea Bandini, Tecniche e strumenti 
del processo di mediazione. Strategie di gestione delle controversie: dal primo incontro con le 
parti alla sottoscrizione dell’accordo (Milano: Gruppo24ore, 2012); Cosi e Romualdi; Gian-
niti e Piccione; Reggio, «A different mindset: l’approccio della mediazione al conflitto 
intersoggettivo e alla composizione della controversia in ambito civile».
20 Maria Martello, Oltre il conflitto. Dalla mediazione alla relazione costruttiva (Milano: 
McGraw-Hill, 2003).
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componente marcatamente ‘novativa’, in questo senso, proietta la conci-
liazione del conflitto verso una sua ‘trasformazione’, facendo della con-
troversia stessa un’occasione per definire un nuovo, più stabile e proficuo 
(quindi anche, auspicabilmente, pacifico) assetto di relazioni tra le parti21.
Se da ciò si può inferire che l’approccio della mediazione tende ad es-
sere ‘sostanzialista’ ed incentrato sul problema e sulla sua soluzione, men-
tre l’approccio legale-tradizionale tende a privilegiare aspetti formali e a 
‘tipizzare’ le possibili soluzioni al conflitto sulla base di canoni normativa-
mente stabiliti, non va trascurato quanto già sottolineato relativamente al 
diverso modo con cui vengono guardate le norme giuridiche, soprattutto 
in un contesto di diritti disponibili, e fatta salva l’esigenza di non violare 
norme imperative. In altri termini, la possibilità di individuare, in media-
zione, soluzioni creative e ‘personalizzate’ rispetto alle esigenze concreta-
mente emerse nel confronto fra le parti, consente di fare della mediazione 
stessa un procedimento ‘legiferante’, in cui le parti stesse, assistite dal me-
diatore e dai propri legali sono chiamate a ‘normare il caso di specie’22. 
In quest’ottica il diritto, lungi da apparire una rigida griglia concettua-
le e normativa, costituisce materia plastica e da modellare sul caso stesso, 
ma proprio per questo la sua adeguatezza alla questione controversa ri-
chiede che quest’ultima venga analizzata e affrontata secondo le sue varie 
e differenti declinazioni, a partire, come si è detto, dalla sua genesi nell’e-
sperienza e nelle relazioni intersoggettive: a partire, in altri termini, dal 
conflitto stesso come fatto umano23. 
21 John Paul Lederach, The Little book of Conflict Transformation (Intercourse (PA): Good 
Books, 2003); R. Kraybill, Training Manual for Conflict Transformation Skills (Akron (PA): 
Riverside Press, 1988).
22 È una tesi che ho tratteggiato in passato in Reggio, «“Norma del caso” e soluzioni 
concordate della controversia in ambito civile. Alcune riflessioni su una “zona limite” 
della positività giuridica». A questo proposito occorre tenere distinti diversi approcci nei 
confronti del ruolo delle norme giuridiche nel processo mediativo. Ellen Waldman, ad 
esempio, distingue fra appocci ‘norm generating’, ‘norm educating’, a ‘norm advocating’. 
Cfr. Ellen Waldman A., «Identifying the Role of Social Norms in Mediation: a multiple 
Model Approach», Hastings Law Review, 4.48 (1197), 703-69.
23 Su questo aspetto si rinvia agli approfondimenti proposti infra, al capitolo IV. Cfr., 
altresì John Paul Lederach, The Moral Imagination. The Art and Soul of Building Peace 
(Oxford: Oxford University Press, 2005).
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4. Il conflitto fra krisis e katharsis. Mediazione, processualità, diritto e 
tragedia greca
La centralità del conflitto, dunque, appare un punto di partenza fon-
damentale per cogliere la prospettiva della mediazione, avendo cura di 
considerare il conflitto stesso – per citare John Paul Lederach – come un 
“fenomeno multi-stratificato”, anzitutto da leggere nella sua dimensione 
personale e interpersonale, e con peculiare attenzione ai profili esperien-
ziali che esso manifesta24. 
Quest’ultimo aspetto appare con maggiore enfasi in elaborazioni suc-
cessive a quelle dell’iniziale Scuola di Harvard – su cui ci si soffermerà in 
seguito – molto incentrata su un approccio di stampo problem-solving e 
su un modello antropologico caratterizzato in senso utilitaristico. Nell’e-
volversi degli studi in materia di mediazione – per effetto anche di un loro 
intersecarsi con altre materie o prospettive fortemente connesse, o che 
si avvalgono della mediazione stessa fra i loro metodi di trasformazione 
nonviolenta del conflitto (dalla restorative justice in ambito penale, ai mol-
teplici approcci di peacebuilding maturati per l’ambito internazionale), - 
l’attenzione al conflitto stesso come fenomeno complesso e meritevole di 
specifiche metodologie di analisi, gestione e soluzione, o trasformazione, 
è diventata sempre maggiore. 
In tal senso, questo scenario contemporaneo sembra mostrare diverse 
analogie con quell’attitudine già fortemente presente nel pensiero arcaico 
– greco e romano, ad esempio – che, come sottolineato sin dall’inizio del 
presente scritto, connette fortemente la presa di coscienza dell’apparte-
nenza del conflitto all’esperienza umana con l’esigenza di convogliarne 
la dynamis in modo non distruttivo, mediante strumenti idonei alla con-
troversializzazione del conflitto, manifestando in questo la specificità e 
necessità stessa del diritto. Quest’ultimo, lungi dal porsi come plesso di 
norme atto a fissarne un ordine statico, opera piuttosto come ‘connettivo’ 
chiamato ad offrire alternative non violente ad un mero uso della forza, 
e quindi ad operare come componente dinamica e processuale, dotata di 
capacità regolativa, ma anche di strumenti idonei a generare a loro volta 
nuove forme regolative. 
24 J. P. Lederach, The Moral Imagination. The Art and Soul of Building Peace (Oxford: 
Oxford University Press, 2005).
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Questa analogia, lungi dal risultare casuale, è alla base del pensiero 
di quanti, confrontandosi criticamente con la teoria e la prassi giuridica 
moderne e contemporanee, trovano nella lezione dei classici non solo una 
radice culturale dotata di interesse storico, bensì anche importanti spunti 
per l’attualità25. 
In quest’ottica risulta, in particolare, meritevole di attenzione il pen-
siero di Jacqueline Morineau che, proprio a partire da un parallelismo 
fra tragedia greca e mediazione, ha sviluppato un’importante prospettiva, 
nota come mediazione ‘umanistica’26. 
 Attenta studiosa della cultura classica, Morineau sostiene che la me-
diazione non sia riducibile ad un fenomeno alla moda: “essa si iscrive nel 
bisogno fondamentale dell’individuo di riconoscere, attraverso il conflit-
to, la lotta che ognuno combatte non soltanto con gli altri, ma anche con 
se stesso, e di confrontarsi così con le questioni fondamentali della vita”27. 
L’antropologa francese è in sintonia con quanti sostengono che la cul-
tura classica è latrice di una consapevolezza, in gran parte dimenticata nel 
corso della modernità, per la quale il confliggere è parte stessa dell’exi-
stere, e non necessariamente conduce ad esiti distruttivi28. Questa consa-
25 La riscoperta della prospettiva con cui il tema del conflitto intersoggettivo veniva con-
cepito e posto in relazione con l’elemento giuridico va letta in quest’ottica, e trova un 
interessante parallelismo con l’importanza esercitata, nello sviluppo di modelli e tecniche 
di conflict resolution, dallo studio di prassi di community justice presenti in culture tradi-
zionali e non di matrice occidentale. Cfr., sul punto, sia pur con particolare riferimento a 
conflitti penalmente rilevanti, Adam Crawford, «Appeals to Community and Crime Pre-
vention», Crime, Law & Social Change, 22 (1995), 97-126.; Adam Crawford e Todd Clear, 
«Community Justice: Transforming Communities through Restorative Justice», in Restora-
tive Justice, Critical Issues, a c. di Howard Zehr e Barb Toews (London, 2003), pp. 215-29. 
26 Jacqueline Morineau, Lo spirito della mediazione (Milano: FrancoAngeli, 2003).
27 Morineau, Lo spirito della mediazione, p.. 26. Si veda inoltre: Anna Coppola De Vanna, 
«La mediazione tra moda e modelli», Mediares, 10 (2007), 69-82. Fondamentale, su questo 
punto, anche il contributo della conflict transformation. Rinvio, per una ricostruzione 
concettuale, anche retrospettiva, al recentissimo e già citato contributo di Marinetta 
Cannito, che ho avuto la fortuna di discutere con l’Autrice stessa in fase di realizzazione.
28 Sul punto sono particolarmente pregnanti le riflessioni di Francesca Zanuso, per cui cfr., 
a titolo esemplificativo, Francesca Zanuso, Conflitto E Controllo Sociale Nel Pensiero Poli-
tico-Giuridico Moderno (Padova: Cleup, 1994); Francesca Zanuso, ‘Giustizia Riparativa E 
Mediazione: Un Modello Classico’, in Pena, Riparazione, Riconciliazione, ed. by G. Man-
nozzi and A. Ruggieri (Como-Varese, 2007), pp. 37-62. Si possono rinvenire interessanti 
riflessioni sul tema del superamento della concezione del conflitto come evento distruttivo 
anche in: G. Pisapia, «La scommessa della mediazione», in La sfida della mediazione, a c. 
di Gianvittorio Pisapia e Daniela Antonucci (Padova: Cedam, 1997), pp. 5-21; Maria Mar-
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pevolezza è venuta progressivamente a perdersi nel corso dello sviluppo 
del pensiero Occidentale, soprattutto a partire dalla Modernità, che as-
siste al prevalere, nel pensiero politico-giuridico, di una considerazione 
del conflitto come evento patologico, da prevenire o eliminare in modo 
‘tecnico’29. 
Al pari di quanti, negli studi e nelle prassi di peacebuilding – come ad 
esempio Lederach – invitano a considerare l’esperienza del conflitto come 
parte stessa dell’esistenza, Jacqueline Morineau sostiene che “il conflitto 
c’è, semplicemente, e noi dobbiamo imparare a trasformare questa situa-
zione di rottura tra due individui, due persone, due gruppi, due Paesi, ma 
anche con noi stessi”30. Occorre dunque assumere la consapevolezza che 
il conflitto è generatore di una forza che può tradursi in forza distruttiva, 
o rendersi parimenti latrice di cambiamenti in grado di superare le oppo-
sizioni da cui il conflitto stesso ha tratto origine, assumendo una capacità 
trasformativa. 
tello, Oltre il conflitto. Dalla mediazione alla relazione costruttiva (Milano: McGraw-Hill, 
2003); Daniele Novara, «L’alfabetizzazione al conflitto come educazione alla pace», in Il 
coraggio di mediare. Contesti, teorie e pratiche di risoluzione alternative delle contro-
versie, a c. di Fulvio Scaparro (Guerini e associati, 2001), pp. 177-87; Lewis Coser, The 
Functions of Social Conflict. An Examination of the Concept of Social Conflict and Its Use 
in Empirical Sociological Research (New York: Free Press, 1964).
29 Come è stato osservato, nell’affermarsi della mentalità moderna, “il diritto rinuncia (…) 
a farsi carico del dilemma soggettivo (…), ed ambisce, minimalmente, ad offrire un mo-
dello di ordinamento delle condotte, a evitare, cioè, al massimo, di porsi esso stesso come 
dilemmatico” (Claudio Sarra, ‘Il Diritto E Il Dilemma. Il Modello Giuridico Di Fronte 
Alla Scelta Tragica’, in Il Lascito Di Atena. Funzioni, Strumenti Ed Esiti Della Controversia 
Giuridica, ed. by Francesca Zanuso and Stefano Fuselli (Milano: Franco Angeli, 2011), 
pp. 13-37, qui p. 28). La tendenza sopra citata è stata denunciata in modo emblematico, 
come peculiarità e limite profondo che caratterizzano la modernità giuridica, soprattutto 
da quanti hanno riflettuto criticamente su un versante in cui il tema della conflittualità 
intersoggettiva emerge con particolare forza, come l’esperienza penale moderna e con-
temporanea. Cfr., fra altri, Francesco Cavalla, La pena come problema. Il superamento della 
concezione razionalistica della difesa sociale (Padova: Cedam, 1979); Bianchi e Svaanigen.; 
John Blad, Hans Van Mastrigt e Niels Uitdriks, The Criminal Justice System as a Social Pro-
blem. An Abolitionist Perspective (Rotterdam: Mededelingen van net Juridisch Instituut 
van de Erasmus Universiteit, 1987); Francesco Cavalla, «La pena come riparazione. Oltre 
la concezione liberale dello stato: per una teoria radicale della pena», in Pena e Ripara-
zione, a c. di Francesco Cavalla e F. Todescan (Padova: Cedam, 1998), pp. 1-109. Zehr. 
Bianchi. Cornwell, Blad e Wright.
30 Morineau, Lo spirito della mediazione, p. 26. Sull’accadere del conflitto e la sua poten-
zialità non solo distruttiva, cfr., Lederach, The Journey Toward Reconciliation. Cfr., altresì, 
Lederach, The Little book of Conflict Transformation.
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Questo aspetto, presente in diverse culture tradizionali, era parte in-
tegrante della consapevolezza dell’uomo greco, fin dai tempi arcaici. In 
un recente studio filosofico-giuridico dedicato alla cultura greca, Paolo 
Moro ricorda che “l’antichità classica ci ha tramandato che il diritto è 
soprattutto un diritto della crisi, perché costituisce quel sapere particolare 
che studia la crisi generata dalla controversia tra opposte pretese nell’e-
sperienza sociale e la logica della sua soluzione organizzata”31. In questo 
senso, osserva lo studioso, “la Grecia classica ha insegnato che la crisi 
controversiale tra opposte posizioni non è una circostanza contingente ed 
evitabile della vita umana, ma ne è un inconfutabile aspetto”32. 
Sin dalla cultura greca arcaica, come ricorda anche Morineau, si era 
saputo far posto “a due tendenze contraddittorie dell’uomo: l’ordine e 
il disordine, la misura e l’eccesso, l’armonia e la violenza”33. Particolare 
interesse, a questo proposito, va ricercato nei culti dedicati a Dioniso, che, 
pur nell’iniziale cornice altamente simbolica, evidenziavano l’esigenza di 
ricomprendere nell’esperienza – sia pur circoscrivendola – varie forme di 
‘alterità’ rispetto agli schemi interpretativi del quotidiano: Dioniso come 
figura, e parimenti i culti a lui dedicati, rappresentava quindi un ‘oltre’ da 
accettare, onorare, nella consapevolezza che rifiutare questa parte dell’e-
sperienza sarebbe stato pura follia, oltre che un atto di hybris34. 
In questo contesto, il sorgere della tragedia appare tanto coerente con 
tale intuizione fondamentale, quanto una sorta di ‘salto quantico’ nella 
consapevolezza culturale greca35: infatti, l’emergere dell’oltre, il suo mani-
festarsi drammatico nel conflitto – financo nella sua componente dilem-
matica – l’evidenziazione della potenzialità distruttiva dello stesso e della 
possibilità di un trascendimento, o di una catastrofe distruttiva, assumono 
la forma di una rappresentazione teatrale, sorretta da un testo e destinata 
31 Moro, p. 20.
32 Ibid.
33 Morineau, Lo spirito della mediazione, p. 36. Cfr inoltre Jacqueline Morineau, Il medi-
atore dell’anima. La battaglia di una vita per trovare la pace interiore (Milano: Servitium, 
2010).
34 Si vedano, sul punto, anche le considerazioni proposte in Cavalla, All’origine del diritto 
al tramonto della legge.
35 Si assiste, in questo, al passaggio, che Morineau ritiene cruciale, da una cultura arcaica, 
ancora fortemente ‘magico-religiosa’ ad una in cui la supremazia del diritto, e con esso 
della ragione umana, si affermano. Cfr., Morineau, Lo spirito della mediazione, p. 42. Cfr., 
inoltre, l’elaborazione, risalente ma tuttora considerata fondamentale, proposta in Albin 
Lesky, Die griechische Tragödie (Stuttgart: Kröner, 1938). 
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ad una profonda interazione con il pubblico36. L’ethos posto in discussio-
ne nel tema oggetto della tragedia genera pathos presso gli spettatori, ma 
ciò non rimane sul piano simbolico-esperienziale, come accadeva per i riti 
dionisiaci prima del sorgere della tragedia: esso assume forma di discorso 
e di ragionamento, obbliga lo spettatore a compartecipare a dubbi, dilem-
mi, ad interrogarsi sugli stessi. Emerge, in altri termini, la dimensione del 
logos, la quale, lungi dal negare ethos e pathos, li conduce entrambi su un 
piano superiore, in grado di elevare l’ascoltatore oltre l’effimera sensazio-
ne e compartecipazione emotiva, e di fare di essa un invito al pensiero37. 
Il rapporto fra conflitto e diritto – come è stato evidenziato – costitui-
sce un tema centrale nella riflessione dei tragediografi greci: nella tragedia 
trovano ampio spazio il problema del contrasto fra ordinamenti normativi 
o la consapevolezza sia dell’importanza imperitura dell’istituto processua-
le come strumento di pacificazione, (Eumenidi di Eschilo) sia nel contem-
po la possibilità di un suo travisamento entro forme inquisitorie, (Antigo-
ne di Sofocle)38, fino a rivelarsi altamente aleatorio (Oreste di Euripide). 
La tragedia si rivela dunque, come struttura, intimamente correlata al 
tema del trascendimento del conflitto, assumendo essa stessa un valore 
non solo politico e giuridico, ma anche antropologico. La tragedia stessa 
quindi costituisce una ‘figura’ atta a fornire un modello per affrontare il 
conflitto, leggerne le pieghe più drammatiche e violente, anche nelle loro 
conseguenze, e trasformarne la dynamis in modo da impedire che la po-
tenzialità distruttiva del conflitto stesso perpetui, o addirittura amplifichi 
un ciclo di violenza. In ciò essa manifesterebbe, come osserva Paolo Moro, 
anzitutto un profilo ‘agonico” (dato dalla contesa, dal confronto fra op-
poste pretese) e un profilo espressivo e partecipativo (dato dalla dramma-
tizzazione nella forma della rappresentazione pubblica). Infine, l’apertura 
alla presa di coscienza dell’alterità (emblematicamente rappresentata dalla 
figura di Dioniso ma presente sia nell’altro come antagonista, sia nell’ol-
tre come ciò che sfugge a scelte predeterminabili sulla base di canoni già 
dati), conduce alla catarsi del conflitto (il suo superamento come presa di 
coscienza dell’insufficienza delle posizioni unilaterali da cui il conflitto ha 
36 Cfr., sul punto, Lesky, Storia della letteratura greca.
37 Cfr., nuovamente, Cavalla, All’origine del diritto al tramonto della legge.
38 Cfr., ancora, Cavalla, All’origine del diritto al tramonto della legge. Cfr., altresì, Francesca 
Zanuso e Stefano Fuselli, Il lascito di Atena. Funzioni, strumenti ed esiti della controversia 
giuridica (Milano: Franco Angeli, 2011). 
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tratto origine)39. In ciò si verrebbe a manifestare, propriamente, un profilo 
giuridico, in quanto “l’essenza del nòmos nel diritto greco” si manifesta in 
“un atto analogo alla tragedia quando diventa comunicazione agonistica, 
inclusiva dell’alterità e risolutiva del conflitto divisivo”40. In quest’ottica, 
la possibilità del trascendimento del conflitto nelle modalità sinora breve-
mente tratteggiate è affidata essenzialmente al processo.
Jacqueline Morineau, per contro, tende a considerare che l’erede con-
cettuale della tragedia greca, nella sua funzione giuridica, sia propriamen-
te la mediazione. Tragedia e mediazione avrebbero, secondo la studiosa, 
non solo una simile struttura, bensì anche una simile funzione antropolo-
gica, assumendo la mediazione un’analoga funzione a quella che ebbe la 
tragedia nel passaggio da una cultura arcaica a quella classica: sulle soglie 
della post-modernità, al cadere delle pretese ordinatrici moderne, la me-
diazione appare, alla studiosa francese, come un paradigma concettuale 
capace di proiettare l’uomo contemporaneo verso la costruzione di un 
nuovo ordine dinamico e contestuale, ottenuto attraverso il suo diretto 
contributo, e nel dialogo con l’altro uomo41. 
In linea con altri studiosi, Morineau è convinta che gli strumenti offerti 
dal diritto moderno e contemporaneo siano del tutto inadeguati ad af-
frontare questi profili personali ed interpersonali del conflitto42: ne nasce 
così una pericolosa divaricazione fra l’esperienza vissuta e ciò che di essa 
fa ingresso e transita attraverso il justice process, creando una profonda 
crisi degli strumenti giuridici, che ne colpisce tanto l’efficacia quanto la 
percepita legittimità.
39 Moro, pp. 43-60.
40 Moro, p. 55.
41 Ricalcando lo schema della tragedia greca, la mediazione rappresenta, secondo l’autrice, 
il luogo e il tempo, la ritualizzazione scenica in cui il dramma può essere rappresentato; 
in cui si accolgono il disordine e la violenza generati dal conflitto e in cui si libera la sof-
ferenza che questo inevitabilmente porta con sé. Jacqueline Morineau, Lo spirito della 
mediazione (Milano: FrancoAngeli, 2003), pp. 62-66.
42 È questa una linea di pensiero che accomuna diversi pensatori riconducibili all’ambito 
del peacebuilding, e che si trova diffusa, ad esempio, anche presso i sostenitori della resto-
rative justice in ambito penale, con argomenti analoghi a quelli di Jacqueline Morineau, il 
cui modello è stato, non a caso, utilizzato con particolare riferimento ad una prassi resto-
rative, come la mediazione penale. Cfr., a titolo puramente esemplificativo, su un versante 
di metodo: Leonardo Lenzi, «Poetica della mediazione», in Lo spazio della mediazione, a c. 
di Giovanni Cosi e Maria Antonietta Foddai (Milano: Giuffrè, 2003); Cfr., altresì, per uno 
sguardo teorico, di carattere comparatistico, Grazia Mannozzi, La giustizia senza spada. 
Uno studio comparato su giustizia riparativa e mediazione penale (Milano, 2003).
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Queste riflessioni appaiono particolarmente interessanti ed in linea 
con il pensiero di quanti hanno evidenziato come la vera potenza pacifica-
trice del diritto non si dia nel tentare il ripristino di una taxis precostituita, 
bensì nel favorire la ricerca di una nuova harmonia, capace di ricompren-
dere elementi dell’ordine pregresso, e nel contempo di rappresentarne un 
superamento43. 
Nella prospettiva di Jacqueline Morineau, tuttavia, questo superamen-
to sarebbe oggi offerto non già dal processo, bensì da un istituto come la 
mediazione, che ella qualifica nettamente in alternativa rispetto al proces-
so stesso. 
Fra i fattori che portano l’autrice francese a sostenere una specificità 
della mediazione, e una sua premazia rispetto ad altri strumenti, sono lo 
spazio che tale prospettiva offre ai profili esperienziali del conflitto, ivi 
compresa la possibilità di ‘metterne in scena’ i profili emotivi e relazionali, 
solitamente del tutto periferici, come si è detto, rispetto agli spazi offerti 
dal diritto moderno e contemporaneo44. 
La mediazione – ad imitazione della tragedia – può operare in al modo 
attraverso tre fasi: theoria; krisis; katharsis. Theoria è “un tempo di espres-
sione e di ascolto reciproco, di scambio obbligatorio che i soggetti ave-
vano precedentemente perduto. Tempo molto prezioso, poiché grazie 
ad esso già si spezza una delle componenti del conflitto, il fatto che il 
dialogo fosse necessariamente interrotto poiché ciascuno parlava senza 
essere ascoltato”45. Prima di questo confronto le parti sono degli ‘assoluti 
monologici’, e non necessariamente perché si manifestano attraverso atti 
espressivi senza capacità di ascolto, ma perché essi sono chiusi alla pos- 
 
43 Sul riferimento ai concetti di taxis e harmonia sono particolarmente debitore nei con-
fronti della lettura proposta da Paolo Moro in margine al Minosse platonico. Cfr. Moro, 
Alle Origini del Nòmos nella Grecia Classica. Una prospettiva della legge per il presente. 
Sul rapporto fra diritto e ordine, e in particolare su un’idea astratta e matematizzante di 
ordine, come retaggio di un’ipotesi di pensiero antica, poi maturata come dominante nel 
pensiero moderno, rinvio a: Maurizio Manzin, Ordo Juris. La nascita del pensiero sistemati-
co (Milano: FrancoAngeli, 2008).
44 Nel contesto della dottrina filosofico-giuridica italiana, la rivendicazione di uno spazio 
specifico in capo alla mediazione, è stata in primis proposta da Cosi e Foddai, Lo spazio 
della mediazione.
45 Jacqueline Morineau, Lo spirito della mediazione (Milano: FrancoAngeli, 2003), p.67; 
Lenzi; Mark Umbreit, «What is Humanistic Mediation?», www.restorativejustice.org, 
1999.
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sibilità di sentire l’altra versione del conflitto. Nella tragedia il corifeo e 
il coro, nel ripetere quanto udito, consentono di risentire quanto esposto 
colto da un punto di vista esterno, favorendo una duplice presa di co-
scienza, nelle parti che ascoltano e in chi riformula verificando la propria 
comprensione: così il mediatore, ascoltate e riassunte le esposizioni delle 
parti, consente alla theoria emersa di incamminarsi verso un possibile lin-
guaggio comune, reso possibile appunto dal suo ruolo di terzo46.
Questo incamminarsi, tuttavia, non può venire subito ‘imbrigliato’ 
dentro un discorso puramente razionale – come può facilmente accadere 
nella prassi processuale contemporanea, in cui l’atto stesso di introduzio-
ne della controversia è altamente immerso nelle formalità tecnico-legali 
(sia linguistiche che procedurali) del linguaggio giuridico, e già vede le 
parti poste in un ruolo alquanto periferico rispetto alla possibilità di in-
staurare un reale, diretto confronto. 
La mediazione, secondo Jacqueline Morineau, offre invece uno spazio 
espressivo atto a consentire che quanto esposto nella theoria faccia emer-
gere anche il lato ctonio, ovvero profondo e oscuro del conflitto, con tutto 
il plesso di emozioni e sentimenti che esso reca in sé: “L’azione tragica è 
un confronto che riattiva emozioni. L’esposizione del vissuto di ciascuna 
delle due parti nel primo tempo della teoria provoca necessariamente del-
le forti reazioni da parte dei protagonisti. Essi si incontrano direttamente 
sul terreno delle loro opposizioni, delle loro contraddizioni”47. Questa 
possibilità, che, nel contesto contemporaneo, “è accuratamente evita-
ta dalla giustizia, perché fa paura”, costituisce un aspetto fondamentale 
della mediazione, che pur deve poter essere circoscritta in “un’unità di 
tempo, di luogo e di azione, per poter essere controllata”48. Questo con-
fronto è la krisis, che permette l’espressione dell’intensità della sofferenza 
46 Si tratta, invero, di un principio insito anche nella struttura del giusto processo, così 
come donato da Atena nelle Eumenidi, essendo l’audiatur et altera pars nella struttura 
stessa del contraddittorio processuale. Cfr., sul punto, Cavalla, All’origine del diritto al 
tramonto della legge; Zanuso e Fuselli; Paolo Moro, Il diritto come processo. Principi, 
regole e brocardi per la formazione critica del giurista (Milano: Franco Angeli, 2012); Som-
maggio.
47 Jacqueline Morineau, Lo spirito della mediazione (Milano: FrancoAngeli, 2003), p. 68.
48 Jacqueline Morineau, Lo spirito della mediazione (Milano: FrancoAngeli, 2003), p. 68. 
Cfr. Martello, Oltre il conflitto. Dalla mediazione alla relazione costruttiva; Maria Martello, 
Intelligenza emotiva e mediazione. Una proposta di formazione (Milano: Giuffrè, 2004); 
Maria Martello, «Il Giudice civile di fronte alla mediazione: la cultura ed il significato della 
mediazione nella società moderna», Judicium. Il processo civile in Italia e in Europa, 2014.
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e nella quale il caos emerge nella sua forza. In tale esposizione, tuttavia, è 
permesso anche un ‘gioco di specchi’ in cui le sofferenze e la violenza si 
manifestano ma progressivamente si ‘esternalizzano’, favorendo una nuo-
va percezione attraverso reciproche prese di coscienza: “la distanza che 
viene così a stabilirsi fra i protagonisti e i mediatori nel gioco di specchi di 
riflessi e l’interrogazione che si mette in moto fanno sì che, a poco a poco, 
gli attori prendano a loro volta una distanza rispetto alle loro emozioni, 
trovando così un altro sguardo rispetto al loro vissuto”49. 
L’elemento espositivo e quello espressivo devono quindi condurre ver-
so una katharsis: Audita et altera parte, ed espressa la drammaticità del 
conflitto nelle percezioni e nel vissuto di ciascun protagonista, si offre 
la possibilità che dalla presa di coscienza di questi profili possa crearsi 
l’occasione per “giungere al superamento dello stallo” in cui ciascuno si 
trovava al momento della theoria50. 
Osserva Morineau: “la mediazione e la tragedia riproducono lo stesso 
modello di sviluppo e la loro forma è necessariamente quella del dramma, 
perché in entrambe sono in gioco i sentimenti (pathos) e la sofferenza. 
La parola è il veicolo che esprime il dramma: attraverso questo veicolo, 
l’importanza del conflitto viene riconosciuta” – anzitutto evidenziando 
il dissenso51. Diviene dunque necessario – e questo è un punto fonda-
mentale per la mediazione – creare uno spazio per la parola, una parola 
che sappia farsi latrice non solo di concetti ma anche di ciò che le parti 
sentono: “spetta al mediatore il compito di diventare l’intermediario, il 
catalizzatore, tra la parola pronunciata e quella non pronunciata”52. 
49 Jacqueline Morineau, Lo spirito della mediazione (Milano: FrancoAngeli, 2003), p. 67. 
Analogamente osserva Paolo Moro: “Fin dalle origini della civiltà greca, la krìsis è un 
elemento costitutivo dell’esperienza giuridica, che è perenne ricerca di un equilibrio che 
compensi l’inevitabile incertezza di un continuo contrasto di opposti, muovendo dalla 
consapevolezza, tipica del pensiero ellenico, di un fondamento che attraversa la stoia per-
sonale e sociale di ogni soggetto e che lo trascende continuamente”(Moro, p. 19).
50 Jacqueline Morineau, Lo spirito della mediazione (Milano: FrancoAngeli, 2003), p. 72. 
Sulla catarsi del conflitto si rinvia, nuovamente, alle considerazioni contenute in Moro pp. 
49-50.
51  Jacqueline Morineau, Lo spirito della mediazione (Milano: FrancoAngeli, 2003), p. 72.
52 Jacqueline Morineau, Lo spirito della mediazione (Milano: FrancoAngeli, 2003), p. 72. 
In questo senso riecheggiano le riflessioni di Martin Heidegger in margine ad Eraclito: il 
filosofo tedesco evidenzia, in tal sede come il logos incorpori in sé sia la dimensione della 
parola che quella dell’ascolto. Cfr. Martin Heidegger, ‘Logos (Heraklit, Fragment 50)’, in 
Martin Heidegger, Saggi E Discorsi (Milano: Mursia, 1976), p. 141 e ss. Sull’alternanza fra 
parola e silenzio nel logos, come condizione stessa per un parlare che ricomprende anche 
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In questo senso, tragedia e mediazione sono accomunate dal fatto di 
onorare e lasciar emergere il pathos – senza renderlo egemone dell’agire 
umano – di aprire uno sguardo espressivo e riflessivo sull’ethos, mediante 
appunto la parola: non una parola qualsiasi, bensì un dire significante e 
collegante, che ci pare possa bene essere individuato nel termine greco di 
logos53. 
Ma ciò che appunto, sin dall’inizio, consente di bloccare il ciclo di 
violenza, di riattivare un confronto – anche nelle già citate dimensioni di 
theoria, krisis e katharsis – è un particolare modo di manifestarsi del logos 
in atto, attraverso una struttura che è sia comunicativa che etica, perché 
attua, nel comunicare, una reciprocità: dia-logos54. 
5.  Processo e ‘soluzione’ del conflitto: alcuni dubbi
Nel paragrafo precedente si è posto in evidenza come lo stretto lega-
me fra diritto e soluzione del conflitto sia presente nel lascito di pensiero 
della classicità greca, e come essa offra ancora fecondi spunti per un ri-
pensamento del diritto nella sua dimensione dinamica. Quest’ultima va 
letta, anzitutto, nella capacità di offrire strumenti orientati a dirimere la 
controversia, incanalando le forze potenzialmente distruttive del conflit-
to verso una soluzione ottenuta attraverso un confronto in cui ciascuna 
parte confliggente è onorata nella sua presenza, e nel contempo, posta in 
condizione (e nell’obbligo) di fuoriuscire dall’assolutezza delle proprie 
posizioni e pretese per farsi incontro all’altro. 
la possibilità dell’ascolto per potersi dire autenticamente latore di un pensiero collegante, 
cfr., altresì, Francesco Cavalla, La verità dimenticata. Attualità dei Presocratici dopo la se-
colarizzazione (Padova: Cedam, 1996). Cfr., altresì, Joseph Ratzinger, «Lectio Doctoralis», 
in Per il diritto. Omaggio a Joseph Ratzinger e Sergio Cotta (Torino: Giappichelli, 2002).
53 Sono particolarmente debitore, sul punto, delle riflessioni proposte in: Cavalla, La verità 
dimenticata. Attualità dei Presocratici dopo la secolarizzazione.
54 Su ethos, pathos e logos come architravi del procedimento mediativo, letto alla luce della 
lezione metodologica della retorica classica, risulta immancabile un riferimento all’origi-
nale lascito di pensiero di John W. Cooley, per cui si veda John William Cooley, «Classi-
cal Approach to Mediation - Part I: Classical Rhetoric and the Art of the Persuasion in 
Mediation», University of Dayton Law Review, 19:1 (1993), 83-131. Si veda, altresì, per 
un ulteriore approfondimento, John William Cooley, «Classical Approach to Mediation - 
Part II: The Socratic Method and Conflict Reframing in Mediation», University of Dayton 
Law Review, 19:2 (1994), 589-632.
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Come si è tuttavia evidenziato nel paragrafo precedente, se dagli au-
tori che si pongono sulla scia della prospettiva processuale del diritto tale 
capacità del diritto è legata anzitutto al processo, quale luogo privilegiato 
per la già menzionata conversione del conflitto in controversia, Jacqueline 
Morineau evidenzia come invece, nel contesto contemporaneo, il luogo 
più appropriato per attuare un simile scopo sia lo spazio della mediazione. 
Ciò rafforza un interrogativo già adombrato nel corso delle riflessioni 
sin qui condotte, ovvero che la ‘processualità’, come dimensione propria 
del giuridico nella sua funzione pacificatrice, non si risolva nel processo, 
ma possa manifestarsi anche attraverso altre ‘forme’ giuridiche, comprese 
quelle, come la mediazione, aventi carattere autonomo e non eterono-
mo55. La domanda che ora si aggiunge, sulla scia del confronto emerso 
nel precedente paragrafo, è se la funzione sopra menzionata non possa 
trovare addirittura migliore estrinsecazione al di fuori del contesto del 
processo, inteso sia nelle sue manifestazioni storiche, sia come struttura 
concettuale. 
Si pone dunque come un passaggio necessario – ai fini del presente 
scritto – cercare di comprendere se e in che misura l’emergere di model-
li consensuali, ed in particolare della mediazione, possa aiutare a cogliere 
alcuni limiti intrinseci dell’istituto processuale, confermando l’intuizione, 
qui proposta, circa la necessità di ripensare la categoria della ‘processualità’ 
nella sua ampiezza concettuale, e forse anche nella sua caratterizzazione. 
Se, nel contesto occidentale – sia negli ordinamenti di common che di 
civil law – l’emergere di modelli alternativi al processo sembra appalesare 
una critica agli esiti spersonalizzanti dell’istituto processuale com’è con-
cepito e praticato, è possibile ipotizzare che paradossalmente – pur nella 
sua pretesa alternatività – l’affermarsi della mediazione risponda anche 
ad una ‘nostalgia’ di un modello di diritto, e soprattutto, di strumenti 
di soluzione della controversia, più attenti alle dimensioni esperienziali 
dell’intersoggettività e del dialogo. 
55 L’accordo che scaturisce da una mediazione è autonomo, poiché le parti coinvolte sono 
protagoniste della ricerca delle soluzioni ritenute più idonee; al contrario la pronuncia giu-
diziale e il lodo arbitrale sono eteronomi, quindi la soluzione giunge alle parti attraverso 
un provvedimento cogente, reso da un soggetto terzo rispetto alla lite. Ana Uzqueda parla, 
a questo riguardo di ‘procedura autocompositiva’. Ana Uzqueda, «Formare i mediatori: 
alcuni criteri guida», in Lo spazio della mediazione, a c. di Giovanni Cosi e Maria Antoniet-
ta Foddai (Sassari: Giuffrè, 2003), pp. 263-83.
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La mediazione, in questo senso, sfidando un’idea di processo come 
‘applicazione di norme e procedure’, presieduta da una logica ‘aggiudi-
cativa’ ed eteronoma, e svolta entro un procedimento altamente forma-
lizzato e delegato a professionisti e soggetti istituzionali, potrebbe giocare 
un significativo ruolo nel favorire una riflessione critica sull’istituto pro-
cessuale e sul suo rapporto con il diritto. Essa, in particolare, spinge ad 
interrogarsi in merito alla reale possibilità che il processo possa sempre 
costituire la migliore modalità attuativa di una prospettiva giuridica che 
concepisca il diritto come custode e promotore della socialitas umana, 
esplicantesi in primis nel dialogo. 
Vi sono, in particolare, alcuni aspetti che sembrano rafforzare il dub-
bio pocanzi formulato56: 
I. La tendenza a considerare la norma giuridica come un canone regolativo 
rigido e polarizzante
Il riferimento alle norme giuridiche sostanziali è senz’altro più marcato 
ed articolato nel contesto della proiezione processuale rispetto a quan-
to avviene nell’ambito informale della mediazione. Inoltre, come acca-
de spesso di verificare a contrariis nella prassi mediativa, la disposizione 
normativa ha la caratteristica di ‘polarizzare’ le posizioni delle parti ac-
centuandone la contrapposizione. La norma tende ad istituire intorno a 
sé contrapposizioni nette, rispetto alle quali sembra potersi dire ‘tertium 
non datur’, perché tende ad essere vista, ed invocata, nelle argomentazioni 
delle parti, come un canone regolativo precostituito e rispetto al quale si 
confrontano le pretese e le argomentazioni delle parti. Sicché la linea di 
demarcazione posta dalla norma tende ad essere escludente verso alter-
native: ciò appare con evidenza sia laddove la norma venga invocata per 
sancire una linea di confine fra lecito e illecito, sia laddove essa venga 
invocata a sostegno di una determinata tesi, rispetto alla quale o si è o 
 
56 Il presente paragrafo riprende e rielabora riflessioni già tratteggiate in un precedente 
scritto, e qui approfondite anche alla luce dell’esperienza maturata, negli anni successivi, 
nella pratica della mediazione civile e commerciale. Cfr. Reggio, «“Norma del caso” e 
soluzioni concordate della controversia in ambito civile. Alcune riflessioni su una “zona 
limite” della positività giuridica».
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non si è nell’ambito applicativo della fattispecie all’uopo selezionata57. Se 
certamente le riflessioni critiche emerse negli ultimi anni – sia nel contesto 
di un positivismo critico, sia, ad esempio, per effetto della lezione dell’er-
meneutica – mettono in guardia nei confronti di letture ingenue del con-
cetto stesso di ‘applicazione’ del diritto, tale incrementata consapevolezza 
non sembra colpire la sopra menzionata caratteristica ‘polarizzante’ che la 
norma assume nel contesto di un argomentare controversiale, soprattutto 
in giudizio58.
In mediazione – come si è osservato in generale per gli istituti di carat-
tere consensuale-conciliativo – l’attitudine verso la norma è più flessibile 
e creativa. 
Ciò può apparire più chiaramente pensando a due esempi provenienti 
dalla prassi. Si pensi, in primis, ad una controversia riguardante un inter-
vento di ristrutturazione su un muretto di confine in comproprietà tra 
due vicini: rispetto ai lavori attivati unilateralmente dal singolo vicino (e 
lasciando tra parentesi possibili azioni possessorie o cautelari), la più ov-
via proiezione processuale di tale vicenda sembra quella di due parti che 
si scontreranno sulla liceità o meno di tale operazione, chiedendo di auto-
rizzarne o negarne il prosieguo. 
Seguendo un altro esempio, a fronte di una costruzione in legno di 
dubbio gusto e di ampie dimensioni, realizzata nel giardino di proprietà 
esclusiva di un condomino, ma senza previa richiesta di autorizzazione 
da parte dell’assemblea condominiale, appare difficile – in caso di lite 
– immaginare una proiezione processuale diversa dalla seguente contrap-
posizione netta: una parte che contesta la liceità di una realizzazione de-
stinata ad impattare negativamente sull’estetica della facciata dello stabile, 
ed attuata unilateralmente dal proprietario, e la controparte che mira a 
riaffermare la liceità di tale operazione argomentando di aver costruito su 
57 Ciò appare ancor più visibile laddove “il termine diritto (in senso soggettivo) viene usato, 
nella pratica come nella letteratura (…) per intendere (…) l’una o l’altra delle modalità de-
ontiche possibili, ciascuna delle quali avrebbe di fronte a sé una simmetrica posizione passi-
va. ‘Avere un diritto’ corrisponde ad essere in una qualche situazione soggettiva di favore cui 
può riscontrarsi una simmetrica posizione passiva in capo ad altro soggetto” (Sarra, p. 31).
58 Cfr., fra tutti, emblematicamente: Giuseppe Zaccaria, L’arte dell’interpretazione. Saggi 
sull’ermeneutica giuridica contemporanea (Padova: Cedam, 1990); Vittorio Villa, «L’in-
terpretazione giuridica fra teorie del significato e teorie della verità», in Interpretazione 
giuridica e retorica forense. Il problema della vaghezza del linguaggio nella ricerca della verità 
processuale, a c. di Maurizio Manzin e Paolo Sommaggio (Milano: Giuffrè, 2006), pp. 
117-32.
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un’area di propria esclusiva proprietà, e quindi negando di dover sotto-
stare a previe autorizzazioni condominiali. 
Rispetto a tali ipotesi, in realtà, gli spazi offerti dalla mediazione con-
sentono un peculiare margine di analisi della res controversa, e di conse-
guenza più ampie possibilità di individuare una soluzione che soddisfi 
entrambe le parti, operando creativamente sulla norma giuridica, che può 
essere, appunto, ‘plasmata’ sulle esigenze delle parti, laddove si riesca a 
individuare un consenso intorno a contenuti rientranti nell’alveo della li-
ceità e della praticabilità, ma pur sempre innovativi. ‘Normare il caso’ in 
mediazione libera dalle maglie strette di norme assunte a canone regolati-
vo precostituito, e pone piuttosto nella prospettiva di ‘legiferare’ un insie-
me di contenuti regolativi capaci di dirimere la controversia attraverso un 
ordine nuovo di relazioni. 
Ciò richiede – come si vedrà più in dettaglio in seguito – che si spo-
sti, anzitutto, il fuoco dalla posizione formalizzatasi nelle possibili pretese 
giuridiche delle parti agli interessi e ai bisogni sostanziali di cui tali po-
sizioni rappresentano una possibile espressione (ma non necessariamen-
te l’unica)59. Potrà così accadere che le contrapposte esigenze delle parti 
risultino diversamente e satisfattivamente componibili all’interno di una 
soluzione precedentemente non intravista60. Per tornare ai due esempi 
precedentemente citati, si potrà trovare un accordo sul canone estetico, il 
tetto di spesa e la ripartizione delle spese stesse di rifacimento del muret-
to. Parimenti – pensando al secondo esempio menzionato – la mediazione 
può rivelare una terza via rispetto all’alternativa ‘tenere o demolire’ la 
costruzione realizzata nel giardino, come verosimilmente sarebbe emerso 
in sede di giudizio: qualora non risultino altri ostacoli insormontabili (es. 
norme amministrative relative all’aumento di cubatura), si potrà trovare 
un accordo conciliativo intorno al possibile ‘abbellimento’ della struttura 
lignea, e magari di una sua collocazione idonea a limitarne l’impatto visivo 
rispetto all’estetica complessiva del condominio, o ad esigenze legate a 
diritti di veduta. 
Questi esempi, tratti da casi reali di composizioni consensuali riuscite 
con successo, mostrano come in tale contesto sia di fondamentale impor-
tanza, per trovare una soluzione mutuamente satisfattiva e razionalmente 
riconosciuta come comunemente accettabile, il ‘lasciare tra parentesi’ il 
59 È un aspetto che si approfondirà nel capitolo IV, con riferimento alla c.d. ‘Scuola di 
Harvard’.
60 Si veda, in particolare, il concetto di reframing, elaborato al cap. III.
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riferimento normativo e ricercare anzi creativamente quella già citata ‘nor-
ma del caso’, costruita intorno alla situazione, nella quale meglio si forma-
lizzano e pongono in sintesi gli interessi e i bisogni sostanziali delle parti, 
anche nella loro proiezione giuridica, ma non imprigionati in quest’ultima. 
In questo modello di ragionamento la norma ‘segue’ logicamente (ma 
anche fattualmente) il procedimento, e rispetto a questo essa emerge 
come il risultato che si è rivelato in grado di comporre, all’esito di un 
dialogo ragionato, le posizioni, i bisogni e gli interessi che le parti hanno 
evidenziato nel loro argomentare61. 
Si vede dunque come concordare la norma in mediazione si iscriva nel 
principio della libertà delle forme tipico dell’autonomia privata: difficil-
mente, per contro, in una composizione giudiziale si potrebbe rifuggire 
da un uso della norma giuridica come ‘canone interpretativo’ che vincola 
le parti ed il giudice stesso ad una decisione che si rapporti al ‘tipo’ indi-
viduato in astratto nella prescrizione giuridica.
II. La contestazione come polarizzazione delle posizioni controverse
Non è, tuttavia, solo la norma sostanziale a costituire una possibile 
fonte di ‘polarizzazione’ di posizioni che potrebbero – diversamente ana-
lizzate ed affrontate – condurre ad una soluzione realmente capace di 
comporre il conflitto (secondo un’ottica win/win che, come è noto, co-
stituisce l’ideale a cui tende la mediazione). Si ritiene, infatti, che anche 
il processo – soprattutto così come strutturato e disciplinato nel contesto 
odierno – sia fonte di ‘polarizzazioni’ che non sempre possono rivelar-
si in grado di facilitare la ricerca di una soluzione idonea a comporre il 
conflitto: anzi, talora l’esito del processo può rivelarsi quello di ‘allargare 
la ferita’ del conflitto stesso, appalesando la natura di ‘taglio’ della de-ci-
sione giudiziale. La ‘spada’, tipico attributo iconografico della giustizia 
moderna, rischia quindi di fare del processo non un’alternativa alla forza, 
61 Va peraltro notato come questo non costituisca in sé un punto di distanza rispetto alla 
prospettiva processuale, che non pone la norma come prima premessa. Cfr., su ‘norma, 
azione tipica e giudizio’, cfr. Cavalla, La prospettiva processuale del diritto. Saggio sul pen-
siero di Enrico Opocher. Cfr., altresì, Elio Fazzalari, «Valori permanenti del processo», 
Iustitia, 3 (1989), 238 e ss., e, per una recente rilettura, Marco Cossutta, «Intorno a proces-
so, dialettica, fonti del diritto», in Il diritto come processo. Principi, regole e brocardi per la 
formazione etica del giurista, a c. di Paolo Moro (Milano: Franco Angeli, 2012), pp. 91-124.
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ma una monopolizzazione del suo esercizio in capo ad un soggetto istitu-
zionale, trascurando le esigenze di una reale composizione della frattura 
che il conflitto ha creato sul piano interpersonale62. 
Si pensi, anzitutto, alla contestazione quale struttura cardine del pro-
cesso (non solo come atto d’impulso): essa si fonda “sempre su un radi-
cale mettere in questione” che implica una risposta difensiva, sicché “il 
domandare e il rispondere nel processo sono sempre una contestazione 
che qualifica la contrapposizione processuale e che, in ogni stato e grado 
del giudizio, non può interrompersi senza accompagnarsi al rischio della 
soccombenza”63. 
Non va inoltre trascurato il significato che la ‘non contestazione’ può 
assumere sia a livello di strategia (si pensi ad un credito vantato e non 
contestato a chi lo rivendica, e al rischio di esporsi così a procedimento 
monitorio), sia a livello di prova: in entrambi i casi la contestazione è ne-
cessaria per evitare di esporsi ad esiti sfavorevoli (a prescindere dal fatto 
che realmente ci sia disaccordo sul punto).
Queste ‘dinamiche’, derivanti da un insieme di norme, per lo più 
procedurali, ma iscritte nella struttura stessa del processo, appalesano la 
natura agonistica che caratterizza il confronto processuale ma pongono 
anche un serio interrogativo su quanto questo aspetto possa costituire una 
esasperazione dell’agòn che struttura il sorgere del diritto come risposta 
alla krisis del conflitto64.
Nel contesto mediativo, ad esempio, la riservatezza – garantita, fra 
l’altro, dalla inutilizzabilità delle dichiarazioni rese in sede di mediazione 
senza il consenso della parte avente diritto a tale garanzia – consente che 
si possano attuare affermazioni o strategie concessive, senza che questo 
costituisca un argomento che espone chi le esprime a conseguenze esiziali 
sul piano dell’esito finale della controversia. Tuttavia, sono proprio queste 
possibilità di concessioni ed ammissioni a consentire un avvicinamento – 
62 Grazia Mannozzi, La giustizia senza spada. Uno studio comparato su giustizia riparativa 
e mediazione penale (Milano, 2003); Giovanni Cosi, Invece di giudicare. Scritti sulla me-
diazione (Milano: Giuffrè, 2007). Sulle iconografie della giustizia rinvio al rilevante con-
tributo di Mario Sbriccoli, «La benda della Giustizia Iconografia diritto e leggi penali dal 
medioevo», in Storia del diritto penale e della giustizia: scritti editi e inediti (1972-2007) 
(Milano: Giuffrè, 2008), pp. 155-208. 
63 Paolo Moro, Il Diritto Come Processo. Principi, Regole E Brocardi per La Formazione 
Critica Del Giurista (Milano: Franco Angeli, 2012, pp. 25-26.
64 Cfr., nuovamente, Moro, Alle Origini Del Nòmos Nella Grecia Classica. Una Prospettiva 
Della Legge per Il Presente, pp. 20-78.
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sia contenutistico che empatico – che può consentire alle parti di superare 
quella chiusura reciproca e quella contrapposizione netta che esse porta-
no con sé dal conflitto, e che un tentativo di composizione consensuale 
deve aiutare a superare. 
Nel passare, poi, da considerazioni ‘strutturali’ a riferimenti più vicini 
alla prassi, non deve sorprendere che l’agonismo si traduca in un siste-
matico antagonismo, che non di rado fa delle aule di giustizia il luogo nel 
quale si manifestano ‘duelli disarmati’ (o meglio, armati con carte, me-
morie e controdeduzioni). E quand’anche l’agone processuale – come si 
può legittimamente osservare – consenta di evitare la potenziale violenza 
della ragion fattasi, ciò non significa che esso aiuti nel contempo a lenire 
strappi e ferite nelle relazioni delle parti confliggenti, molto spesso del 
tutto assenti (perché rappresentate legalmente) e pertanto impossibilitate 
a realizzare una partecipazione attiva e consapevole al procedimento. 
La tendenza del processo contemporaneo sembra, anzi, proprio quella 
di ‘ritualizzare’ il conflitto perpetuandone per lungo tempo le contrappo-
sizioni relazionali sottostanti. Quest’ultimo aspetto non va obliato, perché 
altrimenti si rischierebbe di trascurare una delle cause del malessere che 
si è sempre più coagulato intorno all’istituto processuale tanto nel sentire 
diffuso quanto presso gli stessi professionisti forensi: si tratta di un dato 
difficilmente rappresentabile all’interno di uno studio scientifico, ma che 
è ben presente a chi osserva la giustizia su un piano fenomenologico, sia 
con lo sguardo delle professioni forensi, sia con un’attenzione al sentire 
sociale diffuso65. 
III. Il principio del dispositivo come delimitazione troppo rigida dei contorni 
della controversia. 
Non bisogna dimenticare, infine, come la contestazione – nei termini 
sopra brevemente evidenziati – si proietti sul giudizio in forza del princi-
pio del dispositivo, impedendo una decisione che non si fondi su quanto 
emerso dalla contestazione delle parti66. Tale principio ha la funzione di 
impedire un’attività decisionale del giudice che si riveli autonoma e con-
65 Rimando su questo al singolare punto di osservazione proposto in Cavallone.
66 Cfr. Ana Uzqueda, «Le controversie tra privati: l’aspetto dinamico-relazionale. Come 
nasce una controversia fra privati», in Processo civile e soluzioni alternative delle liti. Verso 
un sistema di giustizia integrato, a c. di P. Gianniti (Rimini: Aracne, 2016).
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tenutisticamente separata dal contraddittorio con le parti (rischio insito 
nelle c.d. ‘sentenze a sorpresa’, o ‘di terza via’): ci si chiede, tuttavia, se 
questo non possa di fatto impedire, in sede processuale, una adeguata 
‘esplorazione’ di soluzioni che possano – ovviamente discusse con le parti 
– discostarsi da quanto esse hanno individuato nelle (reciproche) conte-
stazioni67. 
Nella migliore prassi della mediazione, invece, il coinvolgimento del-
le parti nella ricerca di una soluzione creativa e di mutua soddisfazione, 
passa necessariamente attraverso una lettura elastica dell’oggetto della 
controversia: non di rado il suo allargamento o restringimento si rivela un 
utile strumento per la soddisfacente composizione della stessa68. 
Quest’ultimo aspetto porta a rilevare il rischio che il contraddittorio, 
sulla scia dell’approccio sopra evidenziato alla contestazione, si traduca – 
più che nella “ricerca dialogica di un’equa soluzione della controversia, 
alla quale sono necessariamente chiamati a collaborare i disputanti e il 
terzo giudicante” – in un agone eccessivamente ‘demolitivo’ ed incapace 
di far realmente emergere discorsi condivisi69. 
Certamente non si può obliare il valore anche epistemico che il con-
traddittorio assume nel processo, in quanto luogo di estrinsecazione di 
una logica dialettica, grazie alla quale gli argomenti vengono testati nella 
loro solidità e congruità, permettendo di individuare e consolidare quan-
to sopravvive al vaglio della confutazione. Tuttavia è proprio a questo 
punto che sembra riemergere una delle critiche che i sostenitori della me-
diazione muovono alla struttura concettuale del processo, già evidenziata 
nello schema proposto al paragrafo precedente: la sua struttura win-lose, 
che così poco appare idonea a ricercare e far emergere reali ‘sintesi’ fra gli 
argomenti delle parti70. 
67 Cfr., per alcune brevi indicazioni normative e giurisprudenziali sul tema, Letizia Min-
gardo, «Nec ultra nec extra petita», in Il diritto come processo. Principi, regole e brocardi 
per la formazione critica del giurista, a c. di P. Moro (Milano: Franco Angeli, 2012), pp. 
197-200, p. 198.
68 Cfr., sul punto, John Stewart e Thomas Milt, «Dialogic Listening: Sculpting Mutual 
Meanings», in Bridges Not Walls, a c. di John Stewart (New York, 1995), pp. 184-201.; 
John W. Getzels, «Problem-Finding and the Inventiveness of Solutions», The Journal of 
Creative Behaviour, 1975, 12-28.
69 Paolo Moro, ‘Il Diritto Come Processo. Una Prospettiva Critica per Il Giurista Con-
temporaneo’, in Il Diritto Come Processo. Principi, Regole E Brocardi per La Formazione 
Critica Del Giurista, ed. by Paolo Moro (Milano: Franco Angeli, 2012), pp. 9-35, qui p. 27.
70 Cfr. Spangler, «Win-Win, Win-Lose, and Lose-Lose Situations».
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Risulta quindi legittimo chiedersi se il processo sia realmente il luogo 
più idoneo a far vincere le ragioni del dia-logos rispetto a quelle della 
forza, o se invece il dialogo – quale luogo di incontro di ethos, pathos e 
logos – non richieda, anzitutto, luoghi meno angusti per potersi ricercare 
e manifestare. 
Certamente non è pensabile che il processo possa essere sostituito 
da altri strumenti, non essendo – fra l’altro – ogni controversia risolvi-
bile entro i confini delle soluzioni concordate. Vi sono infatti tipologie 
di questioni controverse che richiedono necessariamente gli strumenti di 
accertamento offerti dal contraddittorio processuale, o che comunque in-
vocano una decisione da parte di un soggetto terzo, capace di proiettarsi 
verso provvedimenti coattivi: in altri termini è irrealistico pensare che lo 
spazio offerto dalle soluzioni consensuali possa ricoprire in toto quello 
del processo, le cui specificità non vengono sostituite dagli strumenti di 
natura consensuale-conciliativa71. 
Questo aspetto – ulteriore indizio dell’esigenza, già palesata nel capi-
tolo precedente, di valutare con prudenza il significato dell’alternatività 
offerta dagli strumenti ADR – sembra far pensare a delle specificità che 
debbono potersi integrare, piuttosto che escludere reciprocamente72. 
Ci si domanda sin d’ora, tuttavia, se lo spazio processuale non costi-
tuisca una forma di controversia da porsi in via sussidiaria rispetto ad 
approcci più informali, flessibili, e capaci di offrire alle parti una parte-
cipazione più personale e piena, secondo quell’esigenza di katharsis della 
krisis che già la riflessione classica poneva come precipuo scopo del dirit-
to all’emergere del conflitto. 
In quest’ottica appare convincente la proposta di quanti leggono la 
sigla ADR non già come acronimo di ‘alternative dispute resolution’, bensì 
di ‘appropriate dispute resolution’, invitando a cogliere nel processo e negli 
strumenti ADR sia ciò che ad essi è comune – ossia l’offrire vie nonviolen-
te per il superamento del conflitto intersoggettivo – sia ciò che costituisce 
 
 
71 Rinvio anche alle ulteriori considerazioni che saranno proposte nel capitolo IV in tema 
di analisi del conflitto.
72 È questa la prospettiva coltivata, ad esempio, nell’ipotesi di ‘sistema integrato’ che si 
pone a motivo ispiratore di un recentissimo lavoro collettaneo in materia di ADR: cfr. 
Processo Civile E Soluzioni Alternative Delle Liti. Verso Un Sistema Di Giustizia Integrato, 
ed. by P. Gianniti (Rimini: Aracne, 2016).
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la specificità di ciascuno strumento volto ad assolvere tale funzione, me-
diante forme, modalità e metodologie fra loro anche differenti73. 
6. Dialogo orientato al consenso. La mediazione entro una prospettiva 
dialogica 
Alla luce di quanto sinora emerso, il termine ‘dialogo’ sembra indivi-
duare un elemento caratterizzante della mediazione: il dialogo è infatti 
una dimensione – sia comunicativa che di reciprocità intersoggettiva – 
che si trova interrotta, o comunque alterata dal sorgere del conflitto; la 
sua (re)instaurazione è pre-condizione essenziale per cercare di risolvere 
il conflitto stesso attraverso il confronto fra le parti74. L’esplorazione dei 
contorni del dissenso, inoltre – connettendo ethos e pathos – opera attra-
verso il profilo comunicativo e narrativo del dialogo; parimenti la ricerca 
di soluzioni consensuali, il vaglio della loro adeguatezza e sostenibilità 
opera nel dialogo e mediante il dialogo fra le parti, con l’ausilio essenziale 
del mediatore75. 
Potremmo dire, in altri termini, che la mediazione opera ‘per’ il dia-
logo, considerando la vasta gamma semantica che il termine ‘per’ può 
ricomprendere: causa, fine, mezzo. 
Non si può tuttavia obliare come lo stesso termine ‘dialogo’ sia dotato 
di una polivalenza di significati che rendono i contorni stessi di tale con-
cetto alquanto vaghi76: nel contempo, esso costituisce un luogo partico-
73 Cfr. Smith.; Jeffrey Scott Wolfe, «Across the Ripple of Time: The Future of Alternative 
(Or, Is It Appropriate) Dispute Resolution», Tulsa Law Review, 36 (2001); Wood.
74 Sara Greco Morasso, «Argomentare per superare il conflitto: l’argomentazione nella 
mediazione», in Sistemi Intelligenti. Argomentazione, processi cognitivi e nuove tecnologie 
(Paglieri, 2012), pp. 513-33; Sara Greco Morasso, «La mediazione come dialogo ragione-
vole», in Intervento alla Conferenza introduttiva dell’assemblea annuale dei soci dell’As-
sociazione Ticinese per la Mediazione (Lugano, 2009); Greco Morasso, Argumentation in 
Dispute Mediation. Sul punto richiamo anche l’influente contributo di Habermas, La con-
dizione intersoggettiva.
75 Si richiama nuovamente, per una riflessione sulla mediazione quale luogo deputato a 
riconnettere logos, ethos e pathos nel ricercare una composizione del conflitto, Cooley, The 
Mediator’s Handbook. Advanced Practice Guide for Civil Litigation.
76 Non può peraltro obliarsi come il Novecento abbia rappresentato, in ambito filosofico, 
un’ampia riscoperta della dialogicità, della quale non è possibile dar conto in questa sede. 
Rinvio, su questo punto, alle considerazioni proposte da Francesca Zanuso in merito alla 
endossalità del concetto di dialogo. Esse, sia pur svolte con riferimento al dibattito bio-
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larmente evocativo nel contesto della riscoperta della dimensione dell’in-
tersoggettività nella riflessione filosofica novecentesca, evidenziando con 
ciò, tuttavia, una vastità di elaborazioni e proposte di pensiero che rendo-
no il concetto stesso tanto pregnante quanto problematico. 
Questo profilo di complessità si rafforza ulteriormente se si pensa 
come nel contesto della mediazione il concetto di dialogo si intrecci con 
quello del consenso, inteso sia come condizione iniziale, sia come esito 
finale della mediazione stessa. Soprattutto nel contesto contemporaneo, 
infatti, v’è il rischio che il concetto di dialogo possa essere colto in un’ac-
cezione particolarmente debole, fino a giungere, ancor più riduttivamen-
te, ad essere inteso come un mero scambio di opinioni77. 
Date le matrici nordamericane della mediazione appare lecito doman-
darsi, ad esempio, se la promozione di strumenti volti a promuovere una 
soluzione consensuale del conflitto, così fortemente emersa in tale conte-
sto a partire soprattutto dagli anni ’70, non si rinsaldi con un orizzonte 
culturale che si concentra sull’esigenza di risolvere i conflitti attraverso la 
vita procedurale del consenso delle parti in causa78. Tale consenso presup-
pone che le parti si pongano in condizione di ricercarlo entrando in una 
situazione comunicativa che abiliti la ricerca di un accordo79. 
Per quanto maturate nel contesto di una riflessione di più ampio respi-
ro, queste indicazioni sembrano cogliere nella mediazione uno strumento 
giuridico, appaiono dotate di portata generale, estendibile anche a quanto proposto in 
questa sede. Cfr. Francesca Zanuso, «Laicità e laicismo nell’argomentazione biogiuridica», 
in Retorica, processo e verità. Principi di filosofia forense, a c. di Francesco Cavalla (Milano: 
FrancoAngeli, 2008), pp. 227-254.
77 Sul pericolo, nel contesto contemporaneo, di una concezione alquanto debole di dialo-
go, e sull’esigenza, invece, di rivalutarne il significato sia da un punto di vista gnoseologico 
che etico, mi richiamo, rispettivamente a: Wouther Slob, Dialogical Rhetoric. An Essay 
on Truth and Normativity Afer Postmodernism. (Dordrecht-Utrecht: Springer, 2002) e a 
Aldo Vendemiati, Universalismo e relativismo nell’etica contemporanea (Genova: Marietti, 
2007).
78 Sorge spontaneo il riferimento alla riflessione di Rawls, per cui cfr., John Rawls, A The-
ory of Justice (Cambridge (MA): Belknap Press of Harvard University Press, 1971). Cfr., 
altresì, per importanti ricadute sull’argomento qui analizzato, Abel; Auerbach.
79 Cfr., sul punto, in particolare, per una prima ricognizione di impostazioni di pensiero 
rilevanti nel dibattito contemporaneo, con ricadute anche sulla teoria della mediazione: 
Jürgen Habermas, Teoria dell’agire comunicativo (Bologna: il Mulino, 1986); Frans Van 
Eemeren e Rob Grootendorst, A systematic Theory of Argumentation: the pragma-dialecti-
cal Approach (Cambridge: Cambridge University Press, 2003); Douglas N. Walton e Erik 
W. N. Krabbe, Commitment in dialogue: Basic concepts of interpersonal reasoning (New 
York: State University of New York Press, 1995).
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particolarmente idoneo a perseguire questo obiettivo nelle società post-
moderne, dal momento che essa offre, appunto, una via ‘procedurale’ per 
affrontare singoli conflitti intersoggettivi in vista di una soluzione consen-
suale80. 
Questa impostazione, peraltro, appare in linea con le proposte di 
quanti – all’interno di una lettura filosofico-giuridica del fenomeno me-
diativo – leggono l’affermazione contemporanea della mediazione alla 
luce dell’istanza di passaggio da un ‘ordine (giuridico) imposto’ ad un ‘or-
dine negoziato’, vedendo in quest’ultimo una delle cifre specifiche della 
mentalità postmoderna81.
Nel caso della mediazione non si tratta, peraltro, di un consenso at-
tuato una tantum – come accadde in epoca moderna per i lupi hobbesia-
ni divenuti sorprendentemente comunicativi nel momento in cui si sono 
posti in condizione di stipulare il contratto sociale – bensì di un consenso 
situazionale e parcellizzato, in cui parti ‘belligeranti’ sono chiamate di vol-
ta in volta a ricercare un accordo per risolvere in via non violenta il loro 
conflitto82. 
In quest’ottica appare legittimo chiedersi se l’accordo con cui le par-
ti possono risolvere una lite sia realmente chiamato a dar conto delle 
proprie ragioni o se invece non possa apparire sufficiente – soprattutto 
nel frangente contemporaneo – una mera attestazione di convincimento 
personale sull’utilità del consenso raggiunto. Il consenso, in quest’ottica, 
rileverebbe prevalentemente come fatto – come incontro di volontà – po-
nendo tuttavia in secondo piano il procedimento formativo dello stesso e 
le ragioni che rendono possibile e ‘giustificato’ l’acconsentire stesso. 
Non sono, peraltro, mancati studiosi che hanno individuato nella me-
diazione uno strumento ancorato all’esigenza di promuovere l’espressio-
ne e il confronto di ‘ragioni e ragionamenti’, facendone un luogo attento 
anche ai contenuti del consenso e alle modalità con cui esso viene ad esse-
re ricercato e formato83. In quest’ottica, dunque, la mediazione può esse-
80 Così, in particolare, Foddai.
81 Cfr. Giovanni Cosi e Maria Antonietta Foddai, «Introduzione», in Lo spazio della medi-
azione. Conflitto di diritti e confronto di interessi (Sassari: Giuffrè, 2003), pp. 1-41.
82 Cfr., per una disamina critica, Vendemiati.
83 Risulta pertanto di grande rilievo quanto osserva – con una formulazione pienamente 
condivisa anche da chi scrive – quanto osserva Sara Greco Morasso, quando rileva che la 
mediazione si struttura intorno ad un dialogo argomentativo, il quale “non è semplice-
mente un ‘sovrapporsi di opinioni’, un ‘parlarsi sopra’, senza ascoltare l’altro (al contrario 
sappiamo quanto sia importante ascoltare per i mediatori) (…). Argomentare non vuol 
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re letta come una procedura volta ad instaurare un dialogo argomentato, 
orientato alla ricerca di contenuti condivisi fra le parti, e atti a formaliz-
zarsi in un accordo.
Nell’accezione sopra evidenziata – in cui l’elemento volontaristi-
co-consensualistico non risulta egemone – il concetto di dialogo assume 
una valenza pregnante, e diviene un ideale luogo di incontro sia di aspetti 
gnoseologici che etici dell’intersoggettività84. 
Sulla scia di questa linea interpretativa, appare opportuno ricordare 
come già nel precedente paragrafo, affiancando il termine dialogo al suo 
etimo greco dia-logos, ci si richiamava all’eredità di pensiero della classici-
tà. In essa, come ricordava Marino Gentile, dialogos costituisce la connes-
sione di due elementi: “quello (dia) per cui viene messa in rilievo l’istanza 
del rapporto e della pluralità, e quello (logo) con cui viene richiamata 
l’esigenza che la comunicazione abbia un fondamento, e che questo non 
si riduca all’astratto desiderio di riconoscersi e di intendersi reciproca-
mente”85.
Il concetto di dialogo intreccia, pertanto, una attività comunicativa, 
ma anche una potenzialità che presuppone, per il suo manifestarsi, tan-
to una dimensione gnoseologica (indispensabile perché il comunicare sia 
effettivamente latore di senso) quanto una reciprocità relazionale che tan-
to del comunicare quanto del conoscere e comprendere è condizione di 
possibilità86. 
dire nemmeno voler persuadere l’altro a tutti i costi, senza avere cara la verità e la fonda-
tezza delle proprie affermazioni. Al contrario, chi argomenta si impegna criticamente a 
sottoporre le sue posizioni al vaglio della ragionevolezza, del confronto con altre posizio-
ni” (S. Greco Morasso, La mediazione come dialogo ragionevole, cit., p. 3). Appare sponta-
neo richiamarsi, su questo punto, alla riflessione di Habermas, per il quale “l’accettabilità 
razionale di enunciati controversi si basa in definitiva sul collegamento fra ‘buone ragio-
ni’ e quelle idealizzazioni della situazione cognitiva che gli interessati debbono effettuare 
quando accettano la forma comunicativa dei discorsi razionali”(Habermas, La condizione 
intersoggettiva, p. 108). L’autore tedesco propone, in particolare alcuni principi che ritro-
viamo anche nel frame della mediazione: la inclusività, la equa distribuzione delle libertà 
comunicative; la condizione di sincerità; l’assenza di costrizioni contingenti o insite nella 
struttura della comunicazione.
84 Cfr., sul punto, le riflessioni contenute in Vendemiati, pp. 157-170
85 Marino Gentile, p. 87.
86 Per un approfondimento sui diversi ‘livelli’ in cui il ‘dialogo’ si manifesta come princi-
pio, appare immancabile il riferimento a Guido Calogero, Filosofia del Dialogo (Milano: 
Edizioni Comunità, 1977). Nella consapevolezza di quanto il riferimento a tale concetto 
richiami ‘biblioteche’ di riflessioni, soprattutto nel contesto della riscoperta della dimen-
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Gnoseologia ed etica si connettono strettamente – nel principio del 
dialogo – nella proposta filosofico-giuridica di Francesco Cavalla, per il 
quale il dialogare è strettamente connesso ad una condizione di struttura-
le ‘indigenza di verità’ in cui versa l’uomo87. Da tale condizione – irrefuta-
bile perché negarla comporta posizioni contraddittorie e potenzialmente 
violente – emerge l’esigenza, per ciascuna persona, di immergersi in una 
‘dimensione dialogica’, in cui domandare e rispondere, chiedere e dare ra-
gioni, sono un’attività incessante: in essa l’uomo accede al conoscere e, nel 
contempo, prende coscienza del vincolo di reciprocità in virtù del quale 
nessuno può dirsi legittimato a ridurre l’altro a insignificanza, esentando 
sé e l’altro dalla domanda sulle ragioni del proprio agire88. 
In quest’ottica, gli strumenti che il diritto viene a realizzare per affron-
tare il conflitto vanno letti essenzialmente nella loro idoneità a costituire 
tentativi – pur contestualmente determinati – di tutelare e ‘far valere’ il 
principio dialogico: la risposta giuridica si attiva perché il dialogo è stato 
violato nel conflitto; si avvale del dialogo per avviare un confronto con-
troversiale; mira al ripristino di una ‘condizione dialogica’ in virtù della 
quale l’esito della controversia non risulti un mero atto di forza bensì la 
ricostituzione di una reciprocità non violenta fra i soggetti originariamen-
te coinvolti nel conflitto89. 
Seguendo questa prospettiva sembrerebbe peraltro opportuno rivede-
re l’ipotesi concettuale di una alternativa secca fra un ordine imposto e un 
sione intersoggettiva nel Novecento, mi limito a citare un contributo che in particolare 
ha influenzato la prospettiva che qui si cerca di avanzare con riferimento alla mediazione. 
Cfr., Martin Buber, Dialogishes Leben (Zurich: Gregor Müller, 1947).
87 Cfr. Francesco Cavalla, «Sul fondamento delle norme etiche», in Problemi di etica: fon-
dazione norme orientamenti, a c. di Enrico Berti (Padova: Gregoriana libreria editrice, 
1990), pp. 141-202. Sergio Cotta, Il diritto nell’esistenza. Linee di ontofenomenologia giuri-
dica (Milano: Giuffrè, 1991); Francesco Cavalla, «Note sulla concezione classica di: dialet-
tica, vero, immortale», in Ontologia e Fenomenologia del giuridico. Studi in onore di Sergio 
Cotta, a c. di F. D’Agostino (Torino: Giappichelli, 1995), pp. 101-16.
88 Per questo, al sorgere del conflitto, ogni pretesa di auto-assolutizzazione, con la quale si 
sopprimano le ragioni del dialogo e le ‘voci’ in esso co-implicate, costituisce nel contempo 
un atto contraddittorio e una forma di violenza: di qui discende, come necessità etica, e 
non solo pragmatica, l’importanza di affrontare il conflitto attraverso un confronto ragio-
nato, in cui la presenza dell’altro – pur nel divergere di opinioni e posizioni – è onorata 
e nel contempo posta in condizione di ‘dare conto’ delle sue stesse ragioni, interrogando 
l’altro sulle proprie. Cfr. Cavalla, «Sul fondamento delle norme etiche».
89 Riprendo, a questo proposito, considerazioni elaborate sul versante penalistico in Reg-
gio, «Dialogical Justice».
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ordine negoziato, la cui differenza fondamentale può apparire ridotta alla 
mera ‘distribuzione’ del consenso, che da eteronomo muta in autonomo, 
con il rischio di porre l’accento sul mero aspetto volontaristico del con-
senso. Nell’ottica, invece di un ‘ordinamento dialogico’, la dimensione del 
‘concordare’ può leggersi al di là della proposta di istituire consensualmen-
te un nuovo ordine sottratto alla discussione ed esentato dal dare ragione 
di sé: tale termine sembra piuttosto sottendere l’esigenza di restituire al 
consenso stesso la sua problematicità e la struttura controversiale entro 
cui esso può essere ricercato, e da cui esso promana. 
Ne emerge – secondo questa prospettiva dialogica – che il dialogo tra 
le parti non si riduce ad uno sterile scambio di opinioni o ad una tratta-
tiva ‘mercantile’, bensì assolve innanzitutto alla funzione di render conto 
dell’indisponibilità e dell’insopprimibilità del confronto intersoggettivo90. 
In questo modo appare ribadita l’indispensabilità della mediazione come 
ricerca di ciò che accomuna nella diversità, custodendola. 
Così pensata, la mediazione può apparire come un luogo privilegiato 
per attuare una specificità del diritto come promotore e custode della 
coesistenzialità umana: privilegiato proprio perché assume il dialogo in-
tersoggettivo con la diretta partecipazione delle persone coinvolte come 
sua stessa cifra costitutiva91. 
7. La mediazione come ‘maieutica del dialogo’
Alla luce di quanto sinora osservato appaiono di particolare attualità le 
considerazioni di quanti hanno strettamente legato la mediazione all’am-
bito dell’argomentazione giuridica, in virtù della quale il conflitto viene 
incardinato verso la ricerca di una soluzione attraverso l’instaurazione di 
un dialogo ragionato ed argomentato tra le parti92. 
90 Richiamo, a questo proposito, conclusioni già proposte, con riferimento ad un’idea dia-
logica di giustizia, in Reggio, Giustizia dialogica. Luci & ombre della Restorative Justice.
91 Sul concetto di coesistenzialità richiamo il lascito di pensiero di Sergio Cotta, per cui 
cfr. Sergio Cotta, Il diritto nell’esistenza. Linee di ontofenomenologia giuridica (Milano: 
Giuffrè, 1991); Francesco D’Agostino (a cura di), Ontologia e fenomenologia del giuridico. 
Studi in onore di Sergio Cotta, (Torino: Giappichelli, 1995).
92 È una tesi non particolarmente diffusa, ma rinvenibile, ad esempio, in: Cooley, «Clas-
sical Approach to Mediation - Part I: Classical Rhetoric and the Art of the Persuasion in 
Mediation»; Cooley, «Classical Approach to Mediation - Part II: The Socratic Method 
and Conflict Reframing in Mediation»; Sara Greco Morasso, Argumentation in Dispute 
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Nell’ottica di quanti rilevano in particolare la dimensione argomen-
tativa della mediazione, il procedimento non deve limitarsi ad abilitare 
ad una comunicazione corretta o da un punto di vista ‘esteriore’, bensì 
deve anche orientarla ad un vaglio contenutistico: il mediatore ha quindi 
il compito di facilitare un confronto nel quale ogni parte si impegni “cri-
ticamente a sottoporre le proprie posizioni al vaglio della ragionevolezza, 
del confronto con altre posizioni. Occorre sapersi mettere in discussione, 
saper valutare non solo razionalmente ma anche ragionevolmente, con 
il cuore, con un ‘esprit de finesse’ che permetta di tenere in conto tutti i 
fattori rilevanti della situazione”93. 
La ragionevolezza qui invocata si differenzia dal ragionamento serrato 
della dialettica processuale, e nemmeno può assimilarsi in senso stretto ad 
un dibattito altamente formalizzato94: la mediazione, come si è accennato, 
richiede un’attenzione ad un concetto ampio di razionalità, nel quale vi sia 
lo spazio per esprimere, riconoscere e leggere emozioni, bisogni, modalità 
di interazione non-verbali. Lo spazio comunicativo della mediazione co-
stituisce – per riprendere la felice elaborazione di J. W. Cooley – un luogo 
di incontro di logos, pathos ed ethos e per questo essa presenta un terreno 
particolarmente affine all’idea classica di argomentazione, nella quale le 
tre dimensioni sopra citate si intrecciano di continuo. 
In quest’ottica, “il compito del mediatore è tutt’altro che semplice o 
scontato. Esso si può definire come il tentativo di aiutare le parti ad en-
trare in dialogo. Sappiamo che il conflitto altera la capacità di instaurare 
Mediation (Amsterdam: John Benjamin Publishing Company, 2011); Sara Greco Moras-
so, «Argomentare per superare il conflitto: l’argomentazione nella mediazione», Sistemi 
Intelligenti. Argomentazione, processi cognitivi e nuove tecnologie, 2012, 513-33.; Mathilde 
Janier e Chris Reed, «Towards a Theory of Close Analysis for Dispute Mediation Discour-
se», Argumentation2, 31.1 (2017), 45-82.; Dave Greatbatch e Robert Dingwall, «Argu-
mentative talk in divorce mediation sessions», American Sociological Review, 62.1 (1997), 
151-70.; Federico Reggio, «The vital Role of Rhetoric in the Methodology of Mediation», 
in International Conference «Argumentation & Rhetoric (in Public Discourse, in Language, 
in Law)» (Università dli studi di Trento); Reggio, «La composizione delle liti tra privati 
sotto il profilo metodologico».
93 S. Greco Morasso, La mediazione come dialogo ragionevole, cit., p. 3. Quello del me-
diatore sembra, infatti, proprio un ruolo ‘maieutico’ nei confronti delle parti e della loro 
capacità di approcciarsi ad un confronto dialogico. Cfr., sul ruolo della ragionevolezza nel 
confronto giuridico fra i privati, Silvia Zorzetto, La ragionevolezza dei privati: saggio di 
metagiurisprudenza esplicativa (Milano: FrancoAngeli, 2008).
94 Cfr., sul punto, nuovamente F. Cavalla, Dalla ‘retorica della persuasione’ alla ‘retorica 
degli argomenti’, cit.; Id., Retorica, processo, verità, cit., passim.
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relazioni interpersonali, suscita emozioni spesso contraddittorie e difficili 
da gestire, allontana dalla possibilità di prendere una decisione ragione-
vole, ben fondata, che tenga conto di tutti i fattori rilevanti rispetto alla 
possibile soluzione del conflitto. Le parti sono spesso come ‘abbagliate’, 
concentrate su un particolare che impedisce loro di vedere la realtà nel 
suo insieme e, quindi, incapaci di decidere insieme, come il loro ruolo di 
co-decisori prevederebbe”95.
In secondo luogo, il procedimento che il mediatore promuove e monitora 
è, pur nella sua tendenziale informalità, assistito da regole procedurali, del 
cui rispetto il mediatore deve poter offrire garanzia (fino al punto, in caso 
di loro violazione, di sospendere o interrompere il procedimento stesso)96. 
Ecco perché il mediatore può veramente intendersi come un ‘maieuta’ 
di socratica memoria, che aiuta il discorso e il dialogo a nascere e svilup-
parsi, consapevole che esso possa comportare una gestazione e un parto 
difficili, come spesso accade quando sono in gioco profili che coinvolgo-
no la persona, i suoi sentimenti, le sue emozioni, i suoi bisogni e le sue 
scelte, e per di più questo si colloca entro la cornice di un conflitto97. 
Alla luce di queste considerazioni, possiamo pertanto spingerci a con-
siderare la mediazione come una ‘maieutica del dialogo’, con l’obiettivo di 
dedicare, nel capitolo successivo, attenzioni specifiche ai profili metodo-
logici che entrano in gioco a tal fine. 
8. Una nuova proposta definitoria
Prima, tuttavia, di passare a profili eminentemente metodologici, ap-
pare opportuno tentare di offrire una nuova definizione di mediazione, 
95 S. Greco Morasso, La mediazione come dialogo ragionevole. Intervento alla Conferenza 
introduttiva dell’assemblea annuale dei soci dell’Associazione Ticinese per la Mediazione, 
Lugano 19/06/2009, p. 2. 
96 Cfr., sul punto, Poirer-Elliot.; Michelle Maiese, «Ground Rules», in Beyond Intractability, 
a c. di G. Burgess e H. Burgess (Boulder, 2004). Alcune di queste regole si trovano 
solitamente formulate anche nei codici etici che gli organismi di mediazione hanno adottato 
di proprio pugno o richiamandosi a modelli internazionalmente riconosciuti (tra cui ad 
esempio, il Codice Europeo di Condotta del Mediatore, o gli American Standards of Conduct 
for Mediators) ma volendo ricercarne un principio comune potremmo individuarlo nel 
seguente: la mediazione deve offrire l’opportunità per un dialogo rispettoso e riservato.
97 Sui profili metodologici di tale maieutica, a partire da spunti elaborati in tal senso da J. 
W. Cooley, rinvio al capitolo III del presente libro.
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che ne incorpori anche alcuni dei profili ‘prospettici’ emersi nel corso 
delle riflessioni elaborate sinora98: 
La mediazione è un approccio al conflitto, di orientamento collaborativo e 
incentrato sul dialogo, nel quale, attraverso un procedimento stragiudiziale, 
volontario, informale e confidenziale, le parti ricercano una soluzione soste-
nibile alla loro controversia, con l’aiuto di un terzo, denominato mediatore.
L’esito ideale di tale procedimento è l’accordo su una soluzione che incontri 
al meglio i bisogni e gli interessi delle parti, e che sia possibilmente in grado di 
produrre una composizione del conflitto di mutua soddisfazione.
Questa proposta di definizione è articolata in due parti: la prima si 
concentra su aspetti ‘strutturali’ della mediazione, la seconda ne pone in 
rilievo lo scopo ideale. 
Riprendendo, in forma schematica, alcune delle caratteristiche che la 
definizione sopra proposta individua in capo all’istituto in esame, appare 
opportuno proporre le seguenti osservazioni: 
1. ‘approccio’ al conflitto: la mediazione, come si è detto, ‘esplora’ il 
conflitto non solo nelle sue implicazioni e proiezioni legali, bensì lo con-
sidera innanzitutto come una esperienza che coinvolge le persone in varie 
dimensioni (relazionale, emotiva, comportamentale, deliberativa..). Per 
questo si parla di ‘approccio al conflitto’, perché la mediazione incarna 
anzitutto un modo di porsi nei confronti del conflitto, che incorpora an-
che una modalità di risoluzione della controversia, difficilmente attivabile 
in modo efficace senza aver previamente compreso quegli aspetti ‘pro-
spettici’ senza i quali la mediazione rischia di ridursi ad uno strumento 
di diversion informale, privo di autentica specificità. Questo presuppone 
una de-tecnicizzazione del conflitto, che non significa – si badi bene – ac-
cedere ad una lettura semplificativa di quest’ultimo: l’inserimento di ele-
menti attinenti alla sfera emotiva, comportamentale e relazionale permet-
te anzi di evidenziare e salvaguardare la complessità del conflitto stesso 
e delle sue molteplici ‘dimensioni’, e di operare su queste come elementi 
strategici tanto nella comprensione del problema quanto nella ricerca di 
una soluzione concordata. 
98 La definizione è già stata proposta, sia pur con alcune differenze, in Reggio, «A differ-
ent mindset: l’approccio della mediazione al conflitto intersoggettivo e alla composizione 
della controversia in ambito civile».
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2. Di orientamento collaborativo: la mediazione cerca di promuove-
re la cooperazione tra le parti, e perciò cerca di creare un ‘ambiente’ e 
degli ‘stili comportamentali’ che elicitano il mutuo riconoscimento e la 
collaborazione, ancorché le modalità entro cui tale dimensione è ricercata 
possano variare a seconda delle diverse scuole di pensiero, enfatizzando, 
ad esempio, la proiezione verso il problem solving, o verso l’esplorazione 
del dissenso anche nei suoi profili drammatici oppure nel contenimen-
to di questi ultimi, o ancora in direzione del riconoscimento reciproco e 
dell’empowerment delle parti, per citare alcuni elementi tipici di diverse 
prospettive99. 
3. Incentrato sul dialogo: la mediazione promuove il dialogo tra le par-
ti ed opera attraverso il medesimo, cercando anzitutto di favorirne una 
corretta instaurazione e un corretto sviluppo. Come si è detto, il dialogo 
è il suo strumento principale, dal momento che fatti, problemi, questioni 
e soluzioni devono essere discussi oralmente, secondo modalità più infor-
mali di quelle di un dibattimento processuale, e con alcune componenti 
di carattere più eminentemente narrativo. Alla luce, tuttavia, delle con-
siderazioni sinora esposte, il dialogo non va qui inteso come solo spazio 
comunicativo, ma soprattutto come luogo volto a consentire un confronto 
argomentato e ragionato, sia pur con quella specifica attenzione a profili 
 
99 Per richiamare alcune distinzioni di prospettiva già brevemente tratteggiate supra, la 
prospettiva più marcatamente problem-solving è prerogrativa dell’approccio Harvardiano, 
per cui cfr., nuovamente, Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton, Getting to Yes: 
negotiating Agreement Without Giving In (New York: Penguin Books, 1991); William 
Ury, Getting Past No: Negotiating in Difficult Situations (New York: Bantam Books, 
1994). L’enfatizzazione dei profili di dissenso, anche nella componente più marcatamente 
espressiva degli stessi, è un elemento portante dell’approccio ‘umanistico’(Jacqueline 
Morineau, L’esprit de la médiation (Toulouse: Erès, 1998), mentre l’esigenza di contenere 
questi profili entro un confronto composto e controllato è più tipica di un approccio 
sistemico (Fabio Bassoli, Mauro Mariotti e Roberta Frison, Mediazione sistemica (Padova: 
Edizioni Sapere, 1999). Empowerment e recognition, invece, costituiscono parole chiave 
di una prospettiva ‘trasformativa’ della mediazione (Bush e Folger.). La terminologia 
‘collaborativo’, soprattutto se contrapposto al termine ‘competitivo’ assume un 
particolare rilievo anche nel contesto del contributo che al campo della mediazione e della 
negoziazione viene offerto dagli studi di economia comportamentale, e di teoria dei giochi. 
Una interazione collaborativa è volta al conseguimento di una strategia complessiva (in cui 
l’utilità è, per così dire, ‘di sistema’, e quindi orientata al ‘win-win’), mentre una di stampo 
competitivo è orientata ad un’interazione di tipo ‘win-lose’. Cfr., Robert Wright; Donella 
H. Meadows e Diana Wright, Thinking in Systems: A Primer (Chelsea Green Publishing 
Company: White River Junction, VT, 2009).
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riguardanti emozioni, interessi, bisogni, elementi non verbali della comu-
nicazione, che caratterizzano una peculiarità della mediazione.
4. Con l’aiuto di un mediatore: questi, nel suo ruolo di figura terza 
ed imparziale, sprovvista di poteri decisionali in ordine all’oggetto della 
controversia ma dotato di poteri di impulso e regìa relativamente al proce-
dimento mediativo, deve promuovere, monitorare e controllare il corretto 
svolgimento della mediazione, assistendo le parti grazie alla sua specifica 
professionalità, senza che il suo ruolo si traduca in una forma di consu-
lenza o sovrasti il carattere volontario che presiede la mediazione come 
struttura e come prospettiva di soluzione autonoma della controversia.  
La seconda parte della definizione, individua – quale fine ideale della 
mediazione – “l’accordo su una soluzione che incontri al meglio i bisogni 
e gli interessi delle parti, e che sia possibilmente in grado di produrre una 
composizione del conflitto di mutua soddisfazione”
Si è già notato come esplorare interessi, bisogni e relazioni al fine di 
individuare una soluzione concordata in grado di porre fine alla lite sia 
funzionale ad una sottostante concezione del conflitto come fenomeno 
complesso, nel quale distinti ma connessi profili dell’esperienza umana e 
sociale trovano intersezione. Essi, pertanto, debbono ricevere spazio ed 
attenzione all’interno di una procedura di soluzione della controversia100. 
Questa attenzione a profili emozionali e relazionali, così come a bi-
sogni ed interessi, rappresenta un dato qualificante e specifico della me-
diazione che, come già evidenziato, non trova pari garanzie per struttura, 
metodo e finalità intrinseche in altri istituti giuridici di tipo aggiudicativo 
o meramente contrattuale101. 
Il concetto di mutua soddisfazione, infine, è particolarmente vago e 
difficile da cogliere e contornare, ma designa un profilo essenziale con 
riferimento al consenso che le parti sono chiamate a ricercare, e che in-
dividua l’ideale proiezione win-win della mediazione, su cui già ci si è 
ampiamente soffermati. Preme piuttosto brevemente ribadire come, re-
stando all’interno di una lettura puramente compromissorio-transattiva, 
anche da un punto di vista psicologico le parti possono restare imprigio-
nate entro una lettura non particolarmente lungimirante, orientata ad una 
100 Cfr., sul punto, le considerazioni che nel capitolo IV verranno dedicate all’analisi del 
conflitto.
101  Cfr. le interessanti considerazioni proposte, con risvolto formativo, in: Maria Martello, 
Intelligenza emotiva e mediazione. Una proposta di formazione (Milano: Giuffrè, 2004); 
Uzqueda, «Formare i mediatori: alcuni criteri guida».
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minimizzazione del danno o comunque caratterizzata da una dominante 
attitudine compromissoria102. Porre in rilievo, invece, la mutua soddisfa-
zione come fine ideale della mediazione ha il compito di ‘elevare lo sguar-
do’ oltre una dimensione di calcolo dell’utilità che si è disposti a perdere 
e conseguire, proiettando verso la ricerca di una soluzione che possa ide-
almente comporre in modo soddisfacente gli obiettivi e le esigenze delle 
parti. Si tratta, ovviamente, di una proiezione che pone una domanda su 
un possibile scenario, ma che non necessariamente trova riscontro, nei 
fatti o nella percezione delle parti stesse.
102 Cfr., nuovamente, Gullotta e Santi.; Martello, Oltre il conflitto. Dalla mediazione alla 
relazione costruttiva.
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Capitolo III 
Strumenti per una metodologia 
dialogico-argomentativa della mediazione
Sommario 1. Vir bonus dicendi peritus. Il mediatore come ascoltatore, regolatore, 
persuasore - 2. Il discorso introduttivo come ‘protrettico’ alla mediazione - 3. 
Il discorso introduttivo come superamento di quattro gradi di opposizione. 
Una proposta in margine a Francesco Cavalla - 4. Alcuni strumenti dialogici 
per la promozione di un dialogo ragionato: domanda, riassunto, riformulazio-
ne, reframing - 5. Breve digressione: alcuni errori da evitare nell’uso di do-
manda, riassunto, riformulazione e reframing - 6. Ulteriori profili metodolo-
gici per un mediatore socratico, nell’approccio di J. W. Cooley: reminiscenza, 
ironia, epagogè, analogia, collectio/divisio, élenchos - 7. Trappole logiche per 
il dialogo ragionato. Una classificazione e alcuni esempi - 8. Stili e strategie 
comunicative. Alcuni appunti - 9. Verso l’accordo. La ricerca di una soluzione 
conciliativa entro un esercizio di discorso deliberativo.
1. Vir bonus dicendi peritus. Il mediatore come ascoltatore, regolatore, 
persuasore
Nelle battute conclusive del capitolo precedente si è ipotizzato di leg-
gere la mediazione come una ‘maieutica del dialogo’, nella quale spetta 
al mediatore quel ruolo, di socratica memoria, della ‘levatrice’ che aiuta 
a far nascere fra le parti un confronto argomentato e rispettoso, volto a 
ricercare e delineare i contorni di un possibile accordo capace di risolvere 
in modo sostenibile la controversia. In questo senso l’attività dialogica de 
quo si inscrive pienamente nell’alveo della giuridicità, in quanto dimensio-
ne vocata al permettere una soluzione non violenta al conflitto mediante 
strumenti atti ad organizzare in modo controversiale il confronto fra parti 
in contrasto.
Il presente capitolo è dedicato all’analisi di alcuni profili argomentativi 
che caratterizzano la metodologia del mediatore, appunto nel suo ruolo di 
maieuta del dialogo, con lo scopo di fornire alcune coordinate per una pro-
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spettiva dialogico-retorica della mediazione1. Un ruolo che, sin dall’avvio 
della mediazione stessa, lo pone nella necessità di trasmettere e consolida-
re, presso le parti (e i loro legali, ove presenti) una immagine di persona 
meritevole di fiducia, autorevole anche se priva di ‘autorità’ (nel senso di 
capacità decisionale sull’oggetto della controversia)2. 
In questa sfida – che si gioca sin dalle prime battute del procedimento 
– il mediatore è chiamato ad essere vir bonus dicendi peritus, ricalcando 
così le orme del giurista di classica memoria, che è uomo di sapientia, 
prudentia, aequitas, buon padrone della capacità di argomentare, e di av-
valersi dell’argomentazione come strumento per favorire un corretto svol-
gimento del dialogo di cui è arbitro e garante3. 
1 Sull’affiancamento del ruolo del mediatore a quello del maieuta ricordo nuovamente la 
proposta del compianto Cooley, «Classical Approach to Mediation - Part II: The Socratic 
Method and Conflict Reframing in Mediation». Cfr., altresì, Alessandro Bruni, Concili-
are conviene. I vantaggi della conciliazione stragiudiziale professionale (Rimini: Maggioli 
Editore, 2007). Roberto Gianniti, Pasquale - Piccione, La Mediazione Professionale Nel 
Sistema Degli A.D.R. (Torino: UTET Giuridica, 2012), pp. 452-454. Antonio Triscari, Gi-
ancarlo - Giovannoni, Manuale della mediazione (Milano: IPSOA, 2012).
2  Richiamandosi esplicitamente ad Aristotele, e alle qualità che secondo lo Stagirita dove-
vano appartenere all’oratore, Cooley sostiene che il mediatore, figura contemporanea di 
retore, deve essere dotato di saggezza (phronesis), virtù (areté) e benevolenza (eunoia): per 
saggezza egli intende, in particolare, l’interesse e la capacità di formarsi opinioni corrette 
su ciò che si discute; per virtù, un insieme di inclinazioni morali del mediatore, come la 
generosità, la prudenza o il senso di equità, che lo fanno percepire come un soggetto me-
ritevole di fiducia; per eunoia, o benevolenza, Cooley intende, con esplicito riferimento 
ad Aristotele, un atteggiamento di buona disposizione che non implica amicizia, grazie 
al quale il mediatore può essere percepito come un soggetto non ‘asettico’ bensì auten-
ticamente interessato alle persone che ha di fronte, senza con ciò perdere di vista la pro-
pria professionalità. Cfr. John William Cooley, ‘Classical Approach to Mediation - Part I: 
Classical Rhetoric and the Art of the Persuasion in Mediation’, University of Dayton Law 
Review, 19:1 (1993), 83-131, pp. 97-100. Sull’attualità di una lettura della retorica artisto-
telica nella relazione fra capacità oratoria e costruzione di un nesso di fiducia con l’orato-
re, si rinvia a Francesca Piazza, «Fiducia e argomentazione. Una prospettiva aristotelica», 
Rivista Italiana di Filosofia del Linguaggio, 6 (2012), 41-52.
3 Sui caratteri del giurista classico e l’attualità do tale profilo nella formazione del giurista 
contemporaneo rinvio a Paolo Moro, Didattica forense. La formazione retorica dell’avvoca-
to (Udine: Libreria al Segno Editore, 2009). Preme ricordare come una voce minoritaria, 
levatasi in epoca moderna avverso le giurisprudenze ‘more geometrico’ e in favore di un re-
cupero delle virtutes classiche del giurista, con particolare riferimento all’uso di dialettica e 
retorica, fu quella di Giambattista Vico, in particolare nell’orazione “De nostri temporis stu-
diorum ratione”, risalente al 1708. Cfr., per un’edizione recente, Giovanni Battista Vico, De 
nostri temporis studiorum ratione. Sul metodo degli studi del nostro tempo (Pisa: ETS, 2010).
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Il ‘modo’ nel quale il procedimento si svolge, infatti, risponde all’esi-
genza di un confronto in cui i discorsi di ciascuna parte siano espressi in 
modo non offensivo e non ‘etichettante’ nei confronti dell’interlocutore, 
e in un clima di ascolto (garantito anzitutto, ma non solo, dal favorire 
l’intervento di ogni partecipante, nel rispetto dei turni di parola di ciascu-
no)4. In questo senso la capacità argomentativa non va letta solo alla luce 
del ruolo attivo di speaker, ma anche quello di audience, dal momento che 
la sua capacità di ascoltare è fondamentale per permettergli di esercitare 
al meglio il suo ruolo, e, secondariamente, per far sperimentare attraverso 
il suo stesso operare, un clima di ascolto attento5. 
Si può forse, più propriamente, sostenere, che l’ascolto costituisca una 
precondizione, ed uno status di attenzione che il mediatore deve proporsi 
di far proprio sin dall’inizio del procedimento, e che deve sapere, in qual-
che misura, anche ‘mostrare in opera’6. La parola d’ordine, in questo sen-
so, è ‘ascolto attivo’7. Questa attività non va letta, riduttivamente, come 
un mero saper dare feed-backs del proprio ascolto, offrendo momenti di 
verifica della propria comprensione a chi sta parlando: essa implica, più 
4 Cfr., sul punto, fra tutti, Stewart e Milt.
5 Cfr. Mckinney, Fuller e Kinsey. 
6 Come è stato osservato, “la preparazione che il conciliatore fa sulla propria persona (e 
deve mantenere costante lungo tutta la sua vita professionale) non è cosa da poco, e si affi-
na strada facendo. Egli (…) deve tendere ad utilizzare un linguaggio neutrale e ben dosato 
nelle argomentazioni; avere un atteggiamento positivo al fine di incoraggiare le parti ad 
ottenere il massimo vantaggio possibile dal tentativo di conciliazione stragiudiziale che le 
occupa; non avere alcuna fretta di risolvere la questione (…)” (Bruni., p. 57).
7 “Per ascolto attivo intendiamo quell’atteggiamento che assume chi ascolta, in questo caso 
il mediatore: da un lato presta, come ovvio, molta attenzione alla questione esposta dalla 
parte per comprenderne sia i contorni che i dettagli, facendo capire chiaramente di averli 
compresi; dall’altro, ha un ruolo attivo, puntualizzando gli aspetti che ritiene importanti, 
prendendo anche degli appunti e formalizzando una agenda degli argomenti da trattare, 
previo controprova con la parte. (…) L’ascolto attivo comprende anche la capacità di ge-
stire l’altra parte, che non ha parola, innanzitutto con la corretta distribuzione del tempo 
tra le parti, ma anche sapendo prevenire o smorzare tempestivamente delle interruzioni 
che potrebbero vanificare gli sforzi sino ad ora compiuti, pur rimanendo e apparendo 
imparziale e neutrale: non è facile”(Triscari, Giancarlo; Giovannoni, p. 264). 
Si vedano, altresì, per una breve ma specifica disamina con riferimento alla mediazione: 
Tony Bogdanoski, «The Importance and Challenge of Active Listening in Mediation», 
Australasian Dispute Resolution Journal, 20.4 (2009), 201-6. Cfr., altresì, Bernard Mayer, 
The Dynamics of Conflict Resolution (San Francisco: Jossey-Bass, 2000). Christa J Arnold 
e Anthony Clark, «Assessing Listening Behaviors of Mediators in Low and High Coorien-
tational Accuracy Settings», International Journal of Listening, 65 (1996), 65-87. Kinsey, 
Fuller e McKinney.
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propriamente – ma in un modo più complesso da definire – un’attitudine 
di attenzione globale al proprio interlocutore come persona, includen-
do i profili verbali e non verbali della sua comunicazione, la capacità di 
sospendere il giudizio su quanto espresso dalle parti, il desiderio di com-
prendere il senso che il soggetto parlante intende realmente trasmettere, 
e di istituire, intorno a questo, un possibile senso e linguaggio comuni, 
anche attraverso la verifica di quanto ascoltato e compreso8. 
Non può trascurarsi il profilo anche ‘dialettico’ di questo ascoltare, nel 
senso di un socratico prestare attenzione anche alle possibili ‘trappole’ 
logico-argomentative che possono celarsi, in modo più o meno consape-
vole, nei discorsi di ciascuna parte, o nell’interagire di questi ultimi9.
Oltre ad ascoltatore, il mediatore è chiamato – come si è detto e come 
si avrà modo di specificare ulteriormente – ad essere anche un regolatore 
dell’altrui interazione, promuovendo con questo un clima di ascolto re-
ciproco. Si pone in questo contesto l’esigenza di garantire un equilibrio 
non solo nei tempi e nelle opportunità espressive, ma anche da un punto 
di vista maggiormente ‘sostanziale’: al mediatore spetta il compito di im-
pedire che il procedimento si traduca nella certificazione del ruolo domi-
nante di una parte sull’altra o, ancor peggio, nella circostanza in cui una 
parte si avvalga dell’incontro con il proprio interlocutore per intimidirlo 
o forzarne esplicitamente la libertà negoziale, tradendo così lo spirito e il 
fine della mediazione stessa10.
Non va tuttavia dimenticato un terzo profilo, che affianca – nell’iden-
tità del mediatore dicendi peritus – quello dell’ascoltatore e del regolatore, 
ed è quella del persuasore. Ora, questo aspetto può risultare particolar-
mente controverso – soprattutto all’interno di una prospettiva della me-
diazione che enfatizzi in particolare lo stile facilitativo del mediatore, e che 
quindi sia poco propensa a coglierne profili di direttività11 – ma occorre 
subito specificare che non si tratta di una persuasività volta a muovere il 
8 Sul ruolo del paraphrasing nell’assolvere a questa funzione nel contesto di una procedura 
conciliativa, si rinvia, per ora, brevemente a quanto osservato in Paolo Frediani, L’esperto 
Del Giudice. Manuale Operativo Del Consulente Tecnico D’ufficio Nel Nuovo Processo Ci-
vile (Napoli: Simone), p. 231.
9 Su questo si tornerà infra, con riferimento alle ‘trappole logiche’ che possono verificarsi 
in un dialogo mediativo, e su cui la capacità dialettica del mediatore è chiamata ad una 
pronta vigilanza.
10 Poirer-Elliot.
11 Per un breve e schematico riassunto dei principali stili mediativi, e in particolare della 
distinzione fra mediazione facilitativa e valutativa, cfr. Riskin. Stulberg.
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consenso delle parti riguardo a determinati aspetti dell’oggetto della loro 
controversia: la persuasione qui menzionata attiene alla capacità che il 
mediatore ha di convincere le parti ad instaurare e mantenere un clima di 
ascolto e dialogo. 
Ponendosi sulla scia dell’importante quanto singolare contributo di 
John W. Cooley nel rivisitare la retorica classica al servizio della metodo-
logia della mediazione, si rammenta che la ars rethorica del mediatore ha 
tre ‘sponde’ fondamentali e fra loro complementari: i già citati concetti di 
ethos, pathos e logos, che l’autore americano legge, rispettivamente, come 
componente comportamentale, affettiva e conoscitiva12. Attiene alla sfera 
dell’ethos, ad esempio, ciò che il mediatore riesce a trasmettere della pro-
pria saggezza e credibilità, o del proprio carattere; al pathos afferisce, in-
vece, la sua capacità di destreggiarsi fra gli stati d’animo delle parti, sapen-
done leggere e ‘gestire’ le emozioni in modo che facilitino, non ostacolino 
il dialogo fra le parti13. Si collocano infine nell’ambito del logos, (elemento 
che, in linea con Aristotele, anche Cooley legge come necessariamente 
egemone nel processo persuasivo) quegli aspetti dell’argomentare che at-
tengono più strettamente alla sua struttura e consistenza logica. 
Richiamandosi in particolare alla Retorica di Aristotele, Cooley sostie-
ne che in mediazione si incontrano, a seconda degli stadi o delle situazioni 
del procedimento, tutte e tre le principali tipologie di retorica (delibera-
tiva, giudiziale, epidittica), con una delle tre destinate a costituire la ti-
pologia argomentativa predominante per ciascuna fase della mediazione. 
Accanto a ciascuna di esse, egli individua, per ciascuna fase o stadio, una 
12 Segnalo che questo profilo è stato oggetto di una dissertazione di laurea recentemente 
discussa presso l’Università di Verona. Cfr. Emma Coltro, «Dal conflitto al dialogo. La 
mediazione fra argomentazione e metodologia giuridica» (Università di Verona, discussa 
in data 03/07/2016, relatore prof. Stefano Fuselli).
13 Sull’importanza del saper riconoscere le emozioni in mediazione insistono con 
particolare enfasi i sostenitori del modello umanistico - per cui cfr. Morineau, Lo 
spirito della mediazione. Umbreit e Burns. Particolare attenzione ai profili dell’ethos 
nella relazione è data anche entro l’approccio trasformativo, con enfasi sui concetti di 
empowerment e recognition, per cui cfr. Bush e Folger. Per una lettura sul rapporto fra 
mediazione e intelligenza emotiva si rinvia allo studio di Maria Martello, per cui cfr. 
Martello, Intelligenza emotiva e mediazione. Una proposta di formazione. Va sottolineato 
come, mentre nel modello umanistico e in quello trasformativo le emozioni costituiscono 
il cuore e il fulcro del procedimento mediativo, la prospettiva che qui si intende proporre 
considera le emozioni come elementi importanti, da saper ‘riconoscere’ ma anche 
‘domare’ e ‘gestire’, nell’ottica di un dialogo razionale, in cui ethos e pathos vengono 
sempre ricondotti nell’alveo del logos.
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‘sponda di persuasione’ dominante in ethos, logos, o pathos. La mediazio-
ne sarebbe, dunque, un terreno particolarmente fertile per vedere all’ope-
ra l’arte retorica nelle sue varie declinazioni e modalità di estrinsecazione, 
oltre che un luogo di incontro fra ethos, pathos e logos, che, come chiarisce 
l’autore stesso, si intrecciano di continuo nell’attività argomentativa14. 
La proposta dell’Autore statunitense può essere schematizzata secon-
do la seguente tabella15: 
Stadi del 
procedimento 
mediativo
Oratore 
principale
Tipo di retorica 
predominante
Mezzo di 
persuasione
predominante
Fase introduttiva Mediatore Epidittica Ethos
Esposizione 
della questione
Parti Giudiziale Pathos
Chiarimenti sulla 
questione
Mediatore Giudiziale Logos
Generazione e 
valutazione delle 
alternative
Mediatore/Parti Deliberativa Ethos
Selezione delle 
alternative
Parti Deliberativa Ethos
Accordo Mediatore Epidittica Ethos
Va tuttavia chiarito come, per Cooley – e nell’approccio che, in sinto-
nia con tale spunto, qui si intende sviluppare – la mediazione sia stretta-
mente collegata all’esigenza di garantire un dialogo razionale, e pertanto 
l’attenzione agli elementi dell’ethos e del pathos non porta a considerare 
la retorica sotto il profilo puramente strategico di ottenere un consenso 
fattuale: essa è, piuttosto, considerata come un’attività volta a conseguire 
una persuasione basata su un convincimento razionalmente argomentabi-
le (ovvero fondata sul logos)16. 
14 Cooley, «Classical Approach to Mediation - Part I: Classical Rhetoric and the Art of the 
Persuasion in Mediation».
15 Cfr., qui richiamata, la proposta grafica elaborata a p. 99, in Coltro.
16 La prospettiva qui brevemente richiamata si staglia, in questo senso, dall’approccio alla 
retorica proposto, agli inizi della argumentative turn novecentesca, da Chaim Perelman, e 
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Questa argomentabilità razionale appare, anche nella prospettiva qui 
delineata, di particolare importanza, sia per garantire che il consenso delle 
parti sia solido, e non fondato su semplici quanto effimere suggestioni 
momentanee, sia per fornire, di conseguenza, una base non aleatoria alla 
formulazione giuridica su cui si sostanzierà l’eventuale accordo finale17. 
2. Il discorso introduttivo come “protrettico” alla mediazione
Seguendo la ricostruzione proposta nello schema sopra riportato, un 
momento in cui il fulcro argomentativo poggia sulle spalle del mediatore, 
chiamato ad un esercizio di retorica epidittica, va individuato anzitutto 
nella fase introduttiva della mediazione.
In realtà, l’argomentare introduttivo del mediatore ha una funzione 
complessa, e può assolvere ad una molteplicità di finalità, di cui se ne pos-
sono individuare, anzitutto, tre fondamentali: una (1) informativa, volta 
a chiarire alle parti i contorni essenziali del procedimento (che cos’è la 
per cui cfr. Chaïm Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca, Traité de l’argumentation: La nou-
velle rhétorique. (Paris: Presses Universitaires de France, 1958). Non si considera, infatti, 
la persuasione come ‘fatto psicologico’, come esito di un’attività misurabile eminentemen-
te sul piano dell’efficacia, bensì si fa riferimento ad un’idea di argomentazione strettamen-
te correlata con l’esigenza di considerare convincente ciò che persuade attraverso percorsi 
razionalmente controllabili. Su questo rinvio, a titolo esemplificativo, a: Francesco Caval-
la, «Voce: Topica Giuridica», Enciclopedia del Diritto (Giuffrè, 1991), pp. 720–39.; Fran-
cesco Cavalla, «Dalla “retorica della persuasione” alla “retorica degli argomenti”. Per una 
fondazione logica rigorosa della topica giudiziale», in La retorica fra scienza e professione 
legale (Milano: Giuffrè, 2004), pp. 25-82.; Maurizio Manzin, Argomentazione giuridica e 
retorica forenze. Dieci riletture sul ragionamento processuale (Torino: Giappichelli, 2014).
17 Sempre nell’alveo di un approccio argomentativo alla mediazione, Sara Greco Morasso 
– richiamandosi alla concezione di strategic manouvering elaborata entro il modello prag-
ma-dialettico di argomentazione – sostiene che al mediatore spetta una funzione di ‘regia’ 
e di ‘controllo’ sulla ragionevolezza degli argomenti spesi dalle parti. La studiosa osserva 
altresì che il mediatore, pur nella sua terzietà, è chiamato ad un uso strategico dell’argo-
mentazione, e ciò è individuabile in varie fasi e momenti della sua attività di regolatore 
della ragionevolezza nell’interazione comunicativa fra le parti, ivi compresa la fase iniziale 
della mediazione stessa. Cfr., sul punto, Greco Morasso, Argumentation in Dispute Media-
tion. Sulla nozione di strategic manouvering, cfr. Van Eemeren e Grootendorst. Un altro 
riferimento assunto, in dialogo con l’approccio pragma-dialettico, da Greco Morasso, è il 
c.d. ‘argumentum model’, sviluppato sulla scia del pensiero di Eddo Rigotti. Cfr., a titolo 
esemplificativo, Eddo Rigotti e Sara Greco Morasso, «Comparing the Argumentum Mo-
del of Topics to Other Contemporary Approaches to Argument Schemes: The Procedural 
and Material Components», Argumentation, 24.4 (2010), 489-512.
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mediazione); una (2) formativa, volta ad istituire alcune basilari regole di 
interazione dialogica (come si regola in essa l’interagire delle parti); una (3) 
‘ambientativa’, strettamente legata alla performance argomentativa del me-
diatore, mediante la quale questi imprime al procedimento un’atmosfera 
volta sin da subito a rendere percettibile alle parti il clima di informalità, 
ascolto rispettoso, di riservatezza e di attenzione che la mediazione inten-
de offrire e promuovere nel contempo.
Tuttavia, ciò che maggiormente connota, da un punto di vista argo-
mentativo – ma anche strategico – il discorso introduttivo, è la sua ca-
pacità di ottenere il consenso delle parti a partecipare attivamente alla 
mediazione, accettando quindi di cogliere, nel procedimento, una impor-
tante chance per tentare di comporre in forma dialogica e consensuale la 
controversia che le contrappone. 
In questo senso, il discorso introduttivo del mediatore può essere visto 
come una sorta di ‘protrettico’ all’instaurazione del dialogo in mediazio-
ne18. 
Tanto la dottrina quanto la prassi mediative tendono ad individuare 
una serie di difficoltà che il mediatore deve affrontare in fase di apertura 
del procedimento, e di cui, senza alcuna pretesa di esaustività, si possono 
fornire alcuni esempi: la sfiducia reciproca delle parti; la poca conoscenza 
delle potenzialità, finalità e modalità di svolgimento della mediazione; lo 
scetticismo verso queste ultime; la difficoltà a riconoscere in capo al me-
diatore un ruolo autorevole e professionalmente individuato; la poca pro-
pensione al dialogo e all’ascolto reciproco; la tendenza a disperare della 
possibilità o della meritevolezza di individuare una soluzione concordata; 
la difficoltà di orientarsi alla ricerca di un accordo, spesso accompagnata 
dalla preferenza per una soluzione aggiudicativa19. 
Sono, questi, aspetti, che possono variare anche significativamente a 
seconda della tipologia di parti, di controversia, o della materia, e che 
possono essere influenzate da fattori giuridici: in Italia, ad esempio, in 
ambito civile e commerciale, la mediazione prevista, per talune materie, 
18 Riprendo una tesi tratteggiata, in via esplorativa, in Reggio, «La composizione delle liti 
tra privati sotto il profilo metodologico».
19 Per una prima rassegna dottrinale si vedano, ad es: Cooley, The Mediator’s Handbo-
ok. Advanced Practice Guide for Civil Litigation. Kraybill, Evans e Frazer Evans. Mayer. 
Stewart e Milt. Ana Uzqueda, «Le controversie tra privati: l’aspetto dinamico-relazionale. 
Come nasce una controversia fra privati», in Processo civile e soluzioni alternative delle liti. 
Verso un sistema di giustizia integrato, a c. di Pasquale Gianniti (Rimini: Aracne, 2016).
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come condizione di procedibilità, porta non di rado le parti o i loro le-
gali a rapportarsi al procedimento mediativo come ad un ‘adempimento 
imposto’, piuttosto che ad un’opportunità offerta dal sistema giuridico 
per ricercare una soluzione consensuale, con risparmio di tempi e costi 
rispetto ad un esito giudiziale20. 
Si può leggere questa ‘sfida argomentativa’ per il mediatore al di fuori 
della topica di tipologie di resistenze sopra individuate, e piuttosto vedere 
che il protrettico alla mediazione, per potersi dire efficace, ossia persuasi-
vo, deve superare una serie di livelli di obiezioni, che vanno dalla pregiu-
diziale chiusura all’ascolto e al dialogo, alla poca consapevolezza di cosa 
sia il procedimento, ad uno scetticismo più o meno puntuale circa l’utilità 
della mediazione stessa rispetto alla controversia. Visto in questi termini, 
si può leggere l’argomentare iniziale del mediatore come un discorso reto-
rico volto a ottenere la persuasione delle parti circa mediazione, e che ne 
acquisisca il consenso sia relativamente alla comprensione di cosa sia tale 
istituto, sia l’assenso ad offrire a quest’ultimo, così come alle metodologie 
e modalità di interazione regolate dal mediatore, un’opportunità concre-
ta, accettando di avvalersi della mediazione così come essa sarà proposta 
e articolata attraverso la ‘regia’ del mediatore stesso. 
3. Il discorso introduttivo come superamento di quattro gradi di oppo-
sizione. Una proposta in margine a Francesco Cavalla
L’accostamento del discorso introduttivo del mediatore ad un protret-
tico, ossia ad una esortazione ad avvalersi della mediazione, così come 
20 Sul punto si rinvia anche a: Francesca Cuomo Ulloa, «Tecniche di mediazione: la fase 
iniziale e la fase esplorativa», in Corso di mediazione civile e commerciale, a c. di R. Tiscini 
(Milano: Giuffrè, 2012), pp. 257-85. Andrea Bandini, «La fase introduttiva», in Tecniche 
e strumenti del processo di mediazione. Strategie di gestione delle controversie: dal primo 
incontro con le parti alla sottoscrizione dell’accordo, a c. di ISDACI (Milano: Il Sole24Ore, 
2012), pp. 151-62. Preme ricordare come il primo incontro di mediazione stia assumendo 
ora, nell’ambito della mediazione civile e commerciale ex. D.lgs 28/2010 e ss.mm.ii, confini 
osmotici, anche per effetto di pronunzie giurisprudenziali che, ora divenute orientamento 
grandemente maggioritario, hanno colpito la prassi per cui tale primo incontro veniva 
utilizzato esclusivamente come adempimento necessario, senza garanzie sulla presenza 
reale delle parti, e di un effettivo tentativo di confronto sulla componibilità amichevole 
della controversia. Rimando, senza entrare nel dettaglio, all’ampia ed aggiornata rassegna 
giurisprudenziale proposta nella relazione della c.d. “Commissione Alpa”, per cui cfr. 
Commissione Alpa.
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l’idea che l’efficacia di tale attività persuasiva possa legarsi al superamento 
di diversi tipi e gradi di obiezioni, più o meno consciamente formulate 
dall’uditorio, rende spontaneo il confronto con una proposta enucleata in 
ambito filosofico-giuridico da Francesco Cavalla, e che sembra muovere 
da simili premesse21. 
Nella costruzione e resa di un discorso persuasivo – osserva il filosofo 
patavino – il retore “è costretto a guadagnare il consenso alla sua tesi 
attraverso una serie di passaggi, rendendo progressivamente comune a 
sé e agli ascoltatori il sapere dell’esistenza delle proprie parole, della loro 
rilevanza, della loro preferibilità”22. Il retore deve quindi, “procedere per 
successive acquisizioni di consenso intorno ad aspetti diversi del suo dire: 
la sua esistenza, la sua possibilità di fornire una soluzione al caso, la sua 
preferibilità a qualunque altra tesi”, e in questo egli “non ha che una via: 
superare di volta in volta i diversi tipi di obiezione che gli si parano innan-
zi”, adottando strategie argomentative differenti23. 
La proposta di Cavalla – va specificato – nasce con particolare riferi-
mento al contesto giudiziale, e quindi va collocata all’interno dell’attività 
dialettica propria del contraddittorio fra le parti: essa, tuttavia, appare 
comunque utile per fornire uno schema di tipologie e di livelli di obie-
zioni/opposizioni dal cui superamento dipende la capacità persuasiva del 
discorso. 
Sin dev’essere chiaro, pertanto, che il mediatore, nel suo protrettico, 
non ha controparti, bensì deve persuadere, da soggetto terzo, le parti 
della controversia non tanto in ordine ad una tesi processuale, quanto 
all’aderire o meno al procedimento mediativo nelle modalità in cui egli lo 
propone: ciò detto, egli si trova ad affrontare e dover superare obiezioni, 
implicite o esplicite, dal momento che il permanere delle stesse in capo 
alle parti mina radicalmente la possibilità di avviare o sviluppare positiva-
mente la mediazione stessa. 
Chiarita questa differenza si ripercorreranno, ora, le quattro tipologie 
di obiezioni/opposizioni individuate da Cavalla, riassumendone breve-
mente il contenuto e la strategia retorica consigliata per il superamento 
dell’obiezione stessa, “adattando” quanto proposto all’ambito della me-
diazione, e in particolare al discorso introduttivo del mediatore. Si pre-
21 Francesco Cavalla, ‘Retorica Giudiziale, Logica E Verità’, in Retorica, Processo E Verità 
(Franco Angeli, 2007), pp. 17-84.
22 Ivi, p. 44.
23 Ibid.
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cisa, peraltro, che la proposta che seguirà ha già avuto modo di essere 
“testata” nella prassi mediativa, e che pertanto alcuni aspetti di quanto 
verrà a breve esposto trovano riscontro od origine da concrete esperienze 
di mediazione. 
Cavalla individua le seguenti tipologie di obiezioni, collegando a cia-
scuna di essa una strategia retorica specifica: 
Tipo di obiezione/opposizione Strategia retorica
Trascuranza/Indifferenza Retorica estetica
Ignoranza Retorica didascalica
Dubbio Generico Retorica della motivazione
Dubbio Specifico Retorica della confutazione
a) L’opposizione per trascuranza
“Il primo tipo di opposizione da considerarsi – scrive Cavalla – è quel-
la che si sostanzia nell’indifferenza, intesa come totale trascuranza”24. È il 
livello di obiezione nel contempo più esteso, più indeterminato e radicale, 
perché rimane, in un certo senso, ‘esterno’ al discorso stesso, in quanto 
si manifesta come una mancata attenzione nei confronti di quest’ultimo. 
“L’indifferenza non implica la formulazione di una precisa negazione – 
che costituirebbe pur sempre un modo per rapportarsi alla posizione tra-
scurata – né tampoco il sostegno di una proposizione alternativa a quel-
la rifiutata: per aversi l’opposizione per indifferenza basta soltanto non 
ascoltare”25. 
Traslando questa problematica nel contesto dell’avvio della mediazio-
ne, si può affiancare il problema dell’indifferenza da parte dell’uditorio 
all’esigenza – che il mediatore si ‘gioca’ nei primissimi minuti della fase 
di apertura – di vedere riconosciuto un proprio ruolo autorevole e degno 
di fiducia, e di proporre un clima di dialogo e ascolto. Ciò avviene nel 
contesto di un uditorio che tendenzialmente è mal disposto verso l’ascol-
tare l’altra parte, e che è poco propenso all’attribuire al mediatore un 
autentico credito, soprattutto nel momento in cui realizza che egli non 
 
24 Francesco Cavalla, «Retorica giudiziale, logica e verità», in Retorica, processo e verità, a 
c. di Francesco Cavalla (Padova: Cedam, 2007), pp. 1-100, p. 45.
25 Ibid.
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è chiamato ad operare decisioni sulla controversia, bensì a facilitare un 
dialogo e la ricerca di un accordo. 
Come sottolinea Cavalla, la tipologia argomentativa richiesta per af-
frontare l’opposizione per trascuranza è quella della retorica estetica, me-
diante la quale l’obiettivo fondamentale dell’oratore è quello di catturare 
– e conservare a sé – anzitutto l’attenzione del proprio uditorio. Conver-
gono in questo esercizio di capacità argomentativa gli accorgimenti che 
l’oratore assume relativamente al proprio modo di proporsi nello spazio 
percettivo altrui, mirando ad utilizzare efficacemente il proprio tono di 
voce, la propria postura, lo sguardo, la gestualità. 
Si tratta di un’efficacia altamente contestuale, dal momento che essa 
dipende anzitutto da come l’uditorio percepisce l’oratore e ne recepisce 
l’attività comunicativa: l’interazione fra la tipologia di persone presenti, e 
le caratteristiche stesse del mediatore, rende difficilmente predetermina-
bili i fattori che garantiscono il risultato di ottenere un’attenzione adegua-
ta (che si rileva tendenzialmente a posteriori), e obbliga anzi l’oratore ad 
una grande attenzione nei confronti del proprio uditorio26. 
Ciò detto, il mediatore deve essere consapevole, da un lato, della possi-
bilità di incorrere in precomprensioni o pregiudizi in capo al suo uditorio 
(legati, ad esempio, a fattori come l’età, la qualifica professionale, l’iden-
tità di genere) e, dall’altro, di quali possano essere suoi personali punti di 
forza, di modo che il suo esercizio di retorica estetica sia ponderato non 
solo sulle percezioni che egli riceve relativamente alla tipologia di uditori 
che ha di fronte (ad esempio, per cultura, età, status sociale, modalità di 
comportamento), bensì anche su quelle che possono essere sue personali 
caratteristiche (ad esempio, una certa presenza fisica, la capacità di ap-
parire serio e rigoroso, o, per converso, il riuscire a motivare le persone 
attraverso un atteggiamento empatico e coinvolgente)27. 
26 “Per selezionare i criteri, i luoghi opportuni, chi parla deve conoscere la psicologia e la 
mentalità di chi ascolta, deve saper giudicare le circostanze (distinguendo, ad esempio, 
se occorra attrarre inizialmente l’attenzione sul proprio messaggio o se occorra invece 
non perderla dopo averla già ottenuta) e deve, ovviamente, padroneggiare tutti i mezzi 
che servono all’esercizio della topica tra i quali, specialmente qui, il possesso nella 
memoria di un ampio repertorio di affermazioni, ornamenti, stili di comprovata e diffusa 
validità”(Cavalla, «Retorica giudiziale, logica e verità», p. 46). Con riferimento al concetto 
di topica si rinvia, altresì, a Cavalla, «Voce: Topica Giuridica».
27 A questo proposito, nella sua rilettura di Aristotele, John W. Cooley ricorda come, oltre 
alle qualità personali del mediatore, afferenti all’ambito dell’ethos (si richiama quanto già 
rilevato in margine all’autore circa le nozioni di aretè, phronesis e eunoia), al mediatore-re-
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Non appare quindi opportuno, né particolarmente appropriato, in 
questa sede, fornire esempi o cercare di tipizzare elementi che possano 
concorrere a rendere efficace sul piano estetico il discorso del mediato-
re. Sembra utile, piuttosto, limitarsi a due brevi osservazioni, maturate 
nel contesto dell’esperienza diretta della mediazione, e dal confronto, in 
ambito formativo, con molti mediatori: anzitutto, non appare arbitrario 
sostenere che un’attenzione offerta – e mostrata – al proprio uditorio fa-
ciliti l’ottenimento di attenzione da parte di quest’ultimo, senza peraltro 
garantirla. Come si avrà modo di rilevare anche in seguito, la capacità di 
ascolto attivo – resa anche attraverso adeguati feed-backs nei confronti 
dei propri ascoltatori – facilita l’instaurazione di un clima di ‘attenzione 
colloquiale’ che può aiutare a vincere la tendenza dei propri interlocutori 
ad abbandonare il ‘terreno di confronto’. 
In secondo luogo, sembra opportuno rilevare come ciascun mediatore 
debba ‘cucire’ la propria persuasività – intesa come ‘abito retorico’ – su 
di sé, oltre che sul proprio uditorio, dosando in modo contestualmente 
adeguato elementi apparentemente fra loro opposti: informalità e profes-
sionalità; amichevolezza ed educazione; precisione linguistica e capacità 
di adattarsi al linguaggio dei propri interlocutori; recettività e assertività. 
Ciò detto, è parimenti importante non dimenticare i limiti intrinse-
ci all’esercizio della retorica estetica, che non va disgiunta, appunto, da 
suo ruolo di ‘chiave di accesso’ all’altrui attenzione ma non per questo 
considerata come punto di arrivo dell’attività persuasiva28. Questo caveat 
risponde a motivi sia pragmatici che etici: anzitutto non può pensarsi che 
la persuasione si consolidi grazie al solo ottenimento e mantenimento di 
attenzione, perché si tratterebbe di un consenso fragile, e, comunque, non 
motivato al di fuori dai meri fattori estetici che lo hanno ottenuto. Esso 
tore sia utile conoscere anche alcuni “stereotipi” (Aristotele ne distingue sei, tre concer-
nenti l’età, tre riguardanti la posizione di potere), che possono contribuire a configurare 
una “tipologia” di soggetto-interlocutore, così come a determinare la percezione che le 
parti stesse possono avere del mediatore. Cfr., Cooley, ‘Classical Approach to Mediation 
- Part I: Classical Rhetoric and the Art of the Persuasion in Mediation’, qui pp. 95-102. 
Cfr., per un approfondimento, François Corniallat e Richard Lockwood, Ethos et Pathos. 
Le statut du sujet rhétorique (Paris: Honoré Champion Ed., 2000).
28 Come è stato rilevato, infatti, “quando vale a catturare l’attenzione ma non tende a pro-
muovere la discussione, il discorso assurge al rango di una tecnica efficace per produrre un 
fatto che è, nel nostro caso, l’assenso psicologico dell’ascoltatore. E l’uso di una tecnica ef-
ficace equivale sempre all’impiego della forza per imporre un risultato”(Cavalla, «Retorica 
giudiziale, logica e verità», p. 47).
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sarebbe, in altri termini, un consenso centrato sulla capacità dell’oratore 
di catturare l’assenso psicologico dei propri interlocutori: il consenso che 
egli deve cercare, tuttavia – per dirsi non contraddittorio con le finalità 
stesse della mediazione come strumento giuridico - è l’assenso ad entrare 
in un confronto dialogico, in una messa in discussione. Egli non deve 
certo mirare ad una sorta di ‘ipnosi’ che, oltre ad apparire nei fatti im-
probabile, forzerebbe in modo inaccettabile, sia sul piano etico che su 
quello legale, la volontarietà informata e consapevole delle parti, sviando 
la mediazione stessa dal suo ruolo giuridico di strumento autonomo per 
la gestione e soluzione della controversia. 
b) L’opposizione per ignoranza
Ottenuta l’attenzione delle parti, non v’è ancora alcuna garanzia che 
esse acconsentano ad avvalersi della mediazione, soprattutto se ancora 
non è loro chiaro in cosa essa consista, e quali finalità abbia. È questo 
il livello dell’opposizione per ignoranza, per effetto della quale la ‘resi-
stenza’ dell’ascoltatore rispetto al tentativo di persuasione dell’oratore si 
assesta intorno, appunto, al ‘non sapere’ di cosa quest’ultimo stia parlan-
do. Seguendo lo schema proposto da Cavalla, la strategia argomentativa 
richiesta per superare questo grado di opposizione è quella della retorica 
didascalica, mediante la quale, come il termine stesso indica, l’oratore as-
sume il compito di spiegare, di rendere edotto il suo uditorio sui contor-
ni fondamentali dell’argomento de quo. L’obiettivo è quello di chiarire 
il ‘quid est’, di modo da prevenire o dissipare la possibile obiezione con 
cui l’uditorio possa ritrarsi dal confronto perché ‘non sa di cosa si stia 
discorrendo’29. 
Fra i compiti che il mediatore deve assolvere in fase di introduzione al 
procedimento mediativo v’è anche – come si è già accennato – quello di 
informare le parti su cosa sia la mediazione, quale fine abbia, e sul ruolo 
che egli, in qualità di mediatore, assume nel contesto del procedimento. 
Ora, a seconda della tipologia di mediazione, questo compito può essere 
già stato affidato anche ad altri soggetti (come ad esempio gli avvocati 
delle parti, o l’organismo di mediazione) ciò non di meno, il mediatore ha 
il compito di spiegare alle parti in cosa consista la mediazione, e questo 
costituisce un passaggio fondamentale anche da un punto di vista concet-
29 Cfr., sul punto, Cavalla, cit., pp. 48-50.
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tuale, al fine di assicurarsi che il prosieguo del procedimento sia sorretto 
da un consenso informato e consapevole da parte dei soggetti coinvolti30. 
Nella prassi, il grado di consapevolezza e di informazione con cui una 
parte giunge in mediazione può variare in modo anche significativo; in 
ogni caso, rendere la parte stessa edotta dei contorni fondamentali del 
procedimento mediativo può risultare un compito non semplice. Anche 
in questo caso, più che pensare ad una ‘misura’ preordinata, appare più 
ragionevole guardarsi da possibili eccessi: la ‘spiegazione’ resa dal media-
tore può infatti apparire – agli estremi opposti – troppo tecnica o troppo 
pedante, troppo dettagliata o troppo semplicistica, sicché l’equilibrio fra 
capacità di sintesi e completezza, fra la concentrazione e precisione delle 
informazioni rese e l’evitare di far percepire alle parti il proprio discorso 
come la recita di una formula, può apparire arduo. Anche in questo caso, 
la mesòtes, la giusta misura nel discorso del mediatore, va ponderata con 
cautela sull’uditorio che di volta in volta si presenta dinnanzi al media-
tore, sapendo attuare un’adeguata ‘sintonia’ che tenga conto anche dei 
riscontri che gli interlocutori offrono all’oratore stesso. 
Fra gli aspetti più importanti da chiarire, oltre al concetto stesso di 
mediazione e al ruolo del mediatore (a cui talora le parti, erroneamente, 
tendono a chiedere decisioni o pareri nel merito della res controversa), vi 
possono essere ulteriori elementi, come ad esempio: la garanzia e l’impe-
gno di riservatezza (intesa sia come confidenzialità, sia come inutilizzabi-
lità delle dichiarazioni rese, senza il consenso dell’avente diritto stesso, in 
sede di eventuale giudizio); altri profili procedurali utili a far comprende-
re come il procedimento – pur nella sua informalità e flessibilità – possa 
venire regolamentato dal mediatore, ovviamente avendo cura anche di 
venire incontro alle esigenze che le parti possano eventualmente palesare. 
c) L’opposizione per dubbio generico
Superati i livelli sopra brevemente ripercorsi, il retore, nella sua attività 
di persuasione, si trova di fronte ad un ulteriore grado di opposizione, 
30 Ciò accade, in Italia, nel caso della mediazione civile e commerciale, dove un compito 
informativo spetta, come obbligo anche deontologico, all’avvocato, e dove la parte vie-
ne resa edotta dei contorni del procedimento anche da parte dello stesso Organismo di 
mediazione, in sede di domanda o di convocazione al procedimento stesso. Cfr., inter 
alia, Pierluigi Mazzamuto, «La mediazione conciliativa dopo la sentenza n. 272/2012 della 
Corte Costituzionale», Giureta - Rivista di Diritto dell’Economia, dei Trasporti e dell’Am-
biente, 10 (2012).
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ora più delimitato. Ottenuta infatti l’attenzione dell’ascoltatore, e chiariti 
i contorni dell’argomento di cui si tratta, egli si trova di fronte alla possi-
bilità che il suo uditorio non abbia ancora ragioni sufficienti per appro-
vare il discorso sostenuto dall’oratore stesso. Nello schema proposto da 
Cavalla, questa opposizione è qualificabile come dubbio generico, con il 
quale si denota “l’atteggiamento di chi non ha una alternativa specifica 
da opporre ad un certo discorso possibile ma non ha neppure fondamen-
ti per ritenerlo preferibile alla sua negazione”31. Come osserva, infatti, il 
filosofo patavino, non di rado “chi ascolta conserva il dubbio che le tesi 
prospettategli siano immotivate, o malamente motivate da interessi affatto 
particolari di chi parla”32.
Il compito dell’oratore, a questo punto, è quello di motivare la sua pe-
rorazione, mostrando che il suo ‘discorso possibile’ è in grado di vincere 
alternative compossibili, risultando la migliore delle possibilità, se non 
l’unica. Siamo ora nel campo della retorica della motivazione, mediante la 
quale l’oratore, con abilità nell’uso sia della topica, che della logica, deve 
saper costruire un discorso capace di presentarsi come quello sorretto 
dalle migliori ragioni per essere approvato33. 
Questo è uno snodo particolarmente delicato nell’esortazione alla me-
diazione che, in sede introduttiva, il mediatore deve operare, dal momento 
che il suo protrettico non può tradursi – per ragioni legate sia alla profes-
sionalità del suo ruolo sia al rispetto della volontarietà del procedimento 
– in una forzatura, né tantomeno in un discorso che possa assumere una 
parvenza ‘commerciale’ (come se si stesse ‘vendendo’ un prodotto alla cui 
acquisizione da parte dell’uditorio si sia interessati per ragioni estrinseche 
rispetto all’offerta di un servizio giuridico). 
Ora, se il mediatore deve presentare la mediazione come migliore scel-
ta possibile, è opportuno che abbia in mente quali sono le alternative che 
verosimilmente le parti si prefigurano rispetto all’entrare nel vivo del pro-
cedimento, ovvero, tendenzialmente: l’avvio di un giudizio; il tentativo di 
risolvere la questione in modo informale e negoziato, ma non attraverso 
il procedimento mediativo; la nolontà di procedere ad alcun tentativo di 
soluzione della controversia. Come un ‘fiume carsico’ nella sua ‘mappa 
argomentativa’, pertanto, egli deve avere presente i ‘discorsi possibili’ che 
31 Cavalla, «Retorica giudiziale, logica e verità», p. 50.
32 Ibid.
33 Sul rapporto fra dialettica, confutazione e individuazione delle ‘best reasons’ rinvio an-
che al prezioso contributo di Wouther Slob. Cfr. Slob.
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si pongono in alternativa alla sua proposta, eventualmente anticipando 
alcune delle obiezioni che – anche sulla base dell’esperienza acquisita – 
tendono a emergere. 
L’insieme di argomenti con cui il mediatore può motivare le parti ad av-
valersi della procedura mediativa possono essere molteplici, e fare leva su 
diverse tipologie di fattori persuasivi: l’utilità (es. la possibilità di costruire 
una soluzione ponderata sulle proprie esigenze), l’efficacia (es. l’ottenere 
un accordo che ha valore di titolo esecutivo), la convenienza economica 
(es. costi certi e benefici fiscali); la prospettazione di alternative deteriori 
(es. maggiori tempi e costi della tutela giurisdizionale). 
Ciò che, tuttavia, può costituire un fulcro concettuale capace di offrire 
una base comune per tali argomenti è il riuscire a presentare la media-
zione come una ‘opportunità’ non destinata a ripetersi, e alla quale vale 
la pena di dare una chance. Una modalità utile, a tal fine, e nella quale si 
rinsaldano profili di retorica didascalica con altri di retorica della motiva-
zione, è far ricorso a metafore: se ne propongono ora, a titolo esemplifi-
cativo, due34. 
(I) La metafora della via con molti bivi.
(Mediatore) “Vorrei proporvi questa immagine: davanti a voi c’è una 
via che presenta una curva. Non so cosa si possa trovare oltre quella curva, 
ma so che se non andiamo insieme a vederlo non lo sapremo mai. Questa 
via potrà, eventualmente, presentare anche dei bivi, e a quei bivi sarò con 
voi perché possiate scegliere nel modo più consapevole la via che intendete 
intraprendere”. 
(II) La metafora del treno. 
(Mediatore) “Vorrei che immaginaste questa mediazione come un treno. 
Io non so dove vi porterà, né quando vorrete scendere, ma farò il possibile 
per rendere il vostro viaggio confortevole, e perché la scelta della vostra de-
stinazione possa essere il più possibile consapevole e condivisa. So una cosa, 
però: che questo treno non passerà più. Ne passeranno, magari, altri, che 
presentano altri tempi e costi di viaggio, e vorrei esortarvi quindi a riflettere 
– con il prudente consiglio dei vostri legali, qui presenti – su quali siano le 
vostre reali ‘esigenze di viaggio’, di modo che possiate scegliere il mezzo più 
idoneo, e non perdiate opportunità forse irrepetibili”. 
34  Sull’apporto e il ruolo della metafora nel discorso giuridico, e sulla suscettibilità di avva-
lersi di tale figura retorica in vari gradi di obiezione (dall’indifferenza al dubbio specifico), 
mi richiamo al contributo di: Claudio Sarra, Lo scudo di Dioniso.. Contributo allo studio 
della metafora giuridica (Milano: FrancoAngeli, 2010).
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Come si può notare, entrambe le immagini sono caratterizzate dal ri-
corso a metafore di tipo spaziale, e che implicano una forma di movi-
mento. Negli studi di peacebuilding sono state invero proposte autorevoli 
riflessioni su come il processo di pacificazione di un conflitto venga spes-
so vissuto dai suoi protagonisti come una sorta di viaggio, e che la perce-
zione di tale immagine di movimento e di progressiva scoperta sia spesso 
utile alle parti stesse per accostarsi in modo efficace al processo stesso di 
instaurazione del dialogo e del confronto35. La metafora, infatti, è utile a 
mostrare come l’obbligo del mediatore sia di mezzi, e non di risultati, e di 
come il percorso mediativo poggi anzitutto sulla personale collaborazione 
delle parti. Essa aiuta, parimenti, a distogliere l’attenzione dal pensiero di 
soluzioni precostituite, e a pensare alla mediazione come ad un processo 
di ricerca che comporta l’esplorazione di più soluzioni possibili. 
Nel contempo, soprattutto la metafora del treno ha lo scopo di sot-
tolineare come la mediazione costituisca un’opportunità per le parti, da 
vagliare in relazione a possibili alternative che tuttavia non presentano le 
medesime caratteristiche. Questo costituisce, talora, il punto di partenza 
per proporre – non di rado su sollecitazione delle parti stesse – ulteriori e 
più circostanziate riflessioni in merito alle peculiarità che caratterizzano la 
mediazione: a tal fine, la prospettazione del dubbio di perdere una chance 
può rivelarsi utile a riflettere in modo più ponderato sulle proprie scelte 
strategiche. 
In sede di retorica di motivazione può rivelarsi utile anche anticipa-
re le obiezioni delle parti: “immagino che parlarvi ora dell’importanza di 
instaurare un dialogo e di ricercare un accordo possa risultarvi irritante o 
sconfortante, dal momento che, se siete qui davanti a me, verosimilmente i 
precedenti tentativi di dialogare ed accordarvi sono falliti”. A questo punto, 
se si è ottenuto un assenso, o per lo meno la curiosità delle parti, che si 
aspettavano un’esortazione e non certo la condivisione di un loro dubbio, 
può essere più efficace sottolineare l’importanza dell’opportunità che si 
offre in mediazione: “tuttavia io sono qui per mettere a vostra disposizione 
35 Fondamentale, a questo punto, il riferimento a J. P. Lederach, The Journey towards 
Reconciliation, Herald Press, Harrisonburg (VA) 1999. Sull’immagine del viaggio e della 
via ho tratto importanti spunti dalle riflessioni condotte da Howard Zehr in margine ai 
suoi libri-intervista con vittime e autori di reato, per cui rinvio, a titolo esemplificativo, a 
H. Zehr, Doing Life. Reflections of Men and Women serving Life Sentences, Good Books, 
Intercourse (PA) 1996, e H. Zehr, Transcending: Reflections of Crime Victims, Good Bo-
oks, Intercourse (PA) 2001.
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le migliori tecniche e metodologie per aiutarvi a ricercare una soluzione che 
appaia sostenibile e soddisfacente. Si tratta, anzitutto, di una opportunità di 
esplorare altre vie, che talora a prima vista possono non apparire nemmeno 
possibili: ma l’esperienza mostra come talora la mediazione consenta di in-
travedere percorsi e destinazioni prima nemmeno immaginati”. 
Occorre, ovviamente, prudenza nel promettere esiti garantiti, e per-
tanto appare fondamentale che il messaggio si concentri sulla opportunità 
offerta, così come sulla dimensione ‘esplorativa’ che il procedimento pro-
pone, rimarcando come i ‘legislatori’ di un eventuale accordo, alla fine, 
siano le parti stesse. 
d) L’opposizione per dubbio specifico 
Giunti a questo punto, se si è ottenuto il consenso dell’uditorio, per-
mane solo un altro livello di opposizione, il più puntuale perché circo-
stanziato: il dubbio specifico. Esso richiede, per essere vinto, una risposta 
altrettanto circostanziata, e tale da vincere le eventuali obiezioni poste 
perché le riconduce a insignificanza. All’oratore, a questo proposito, è 
richiesto un esercizio di retorica della confutazione. 
Va detto che appare raro incontrare, in sede di discorso introduttivo 
alla mediazione, obiezioni che obblighino il mediatore ad un esercizio 
di capacità confutatoria, tuttavia è possibile che le parti propongano – 
espressamente o con comportamenti specifici – obiezioni mirate e che, 
se non superate, siano destinate a minare il prosieguo della mediazione. 
Traendo esempi dalla mediazione civile e commerciale, si può pensare 
alla tendenza – diffusa nella prassi – di farsi sostituire in mediazione dal 
proprio legale, contro lo stesso dettato normativo del d.lgs 28/2010 e ss. 
mm., che prevede la presenza personale della parte, assistita e non già so-
stituita dal proprio legale. Il mediatore può trovarsi costretto a proporre 
una integrazione del ‘contraddittorio’, di modo da permettere la presenza 
personale delle parti, e per farlo può essere utile citare la oramai consoli-
data linea giurisprudenziale – inizialmente nata in materia di mediazione 
delegata – per la quale sia il tenore letterale della norma sia una lettura 
teleologica della stessa prevedono che, per avviarsi correttamente, la me-
diazione deve darsi alla presenza delle parti, assistite dai propri legali36. 
36 La genesi di questo filone giurisprudenziale viene solitamente fatta risalire a due prov-
vedimenti del Tribunale di Firenze (17/03/2014 e 19/03/2014), seguiti, ‘a macchia di le-
opardo’, da una serie di pronunzie (es. Monza 20/10/2015; Siracusa 17/01/2015; Pavia 
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Sempre su questa scia si pone il problema di come le parti stesse – e so-
prattutto i loro legali – si propongano nei confronti del primo incontro in-
troduttivo, manifestando talora un atteggiamento ‘puramente potestativo’ 
circa l’avvio o meno del procedimento, e riducendo così il primo incontro 
ad un mero adempimento vuoto di contenuti: anche in questo caso, può 
rivelarsi particolarmente utile ricordare la quasi unanime giurisprudenza 
in materia, che ha reso osmotici i confini fra primo incontro e prosieguo 
della mediazione, rigettando l’idea che il mediatore debba limitarsi a rece-
pire passivamente una volontà negativa circa l’avvio del procedimento37. 
Il riferimento giurisprudenziale può, apparentemente, risultare un 
mero esercizio di argomento ex auctoritate, tuttavia, laddove non fosse 
sufficiente il semplice richiamo alla giurisprudenza, gli argomenti che essa 
propone (legati sia al tenore letterale della norma, sia alla ratio della stessa 
nell’economia di una riforma volta sia a ridurre tempi e costi della giusti-
zia, sia a favorire forme di pacificazione fra privati) possono, presentati 
più nel dettaglio, effettivamente proporre argomenti che confutano, sia 
pur sul piano giuridico, opinioni divergenti. 
4.  Alcuni strumenti dialogici per la promozione di un dialogo ragionato: 
domanda, riassunto, riformulazione, reframing38
Una volta ottenuto un assenso delle parti ad entrare nel vivo della me-
diazione, il dialogo deve potersi sviluppare nel migliore dei modi, compa-
tibilmente con le circostanze del caso, per permettere alla mediazione di 
esplicare le proprie potenzialità nella ricerca di una soluzione conciliativa 
che risulti solida e risolutiva. 
Pur ponendosi in un ruolo apparentemente di secondo piano, per per-
mettere la piena partecipazione delle parti al procedimento, il mediatore, 
svolta la fase introduttiva, è chiamato a proseguire nel suo ruolo di maieu-
ta che aiuta il discorso e il dialogo a nascere e a svilupparsi. Ciò richiede, 
da parte sua, la consapevolezza di trovarsi dinnanzi ad una gestazione e ad 
01/02/2015; Palermo 17/03/2015), da cui si è formato un orientamento tendenzialmente 
uniforme. Si rinvia, sul punto, all’ampia rassegna giurisprudenziale raccolta nella relazione 
finale della “Commissione Alpa”. Cfr. Commissione Alpa.
37 Cfr., supra, la nota precedente.
38 In questo paragrafo si riprendono e rielaborano alcune riflessioni già proposte, più sin-
teticamente, in Reggio, passim.
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un parto difficili, come spesso accade in mediazione, soprattutto quando 
sono in gioco profili che coinvolgono la persona nei suoi sentimenti, nelle 
emozioni, nei bisogni e nelle scelte, e per di più questa mescolanza di ele-
menti si colloca entro la cornice di un conflitto39.
Nella prospettiva adottata in questo scritto, la mediazione deve ambi-
re, in un’ottica ideale, a strutturarsi intorno ad un dialogo argomentato, 
e pertanto non dovrebbe appiattirsi al mero giustapporsi di opinioni, né 
accontentarsi di svolgersi nelle forme di un negoziato orientato al com-
promesso. Il mediatore dovrebbe, pertanto, favorire un confronto argo-
mentato, nel quale ciascun interlocutore “si impegna criticamente a sot-
toporre le sue posizioni al vaglio della ragionevolezza, del confronto con 
altre posizioni”40.
In quest’ottica, dunque, a partire dallo stile di conduzione, l’interlo-
quire del mediatore – e i tentativi che egli pone in essere per facilita-
re l’argomentare delle parti – deve dotarsi di strumenti atti a consentire 
al confronto mediativo di svolgersi non solo in un modo formalmente 
rispettoso bensì anche orientato a favorire la reale comprensione degli 
argomenti spesi e dei vari profili, anche esperienziali ed emotivi, che essi 
sottendono o esplicitano41. 
All’interno della prospettiva dialogico-argomentativa che qui si inten-
de proporre, si considera anzitutto il fatto che attraverso la mediazione 
(ma questo può valere anche per un negoziato) si accede al tema conflit-
tuale in via narrativa, e sempre mediante un confronto argomentato ci si 
pone alla ricerca di una soluzione sostenibile, che appaia tale perché prati-
cabile (giuridicamente, economicamente, fattualmente) e convincente per 
le parti protagoniste della controversia stessa. 
39 Rinvio, per un approfondimento sul punto, a Uzqueda, «Le controversie tra privati: 
l’aspetto dinamico-relazionale. Come nasce una controversia fra privati». Si vedano, al-
tresì, le considerazioni recentissimamente proposte, in un paper non ancora pubblicato 
ma reso disponibile su www.researchgate.com, da Irvine e Farrington, per cui cfr. Irvine 
e Farrington.
40 Sara Greco Morasso, ‘La Mediazione Come Dialogo Ragionevole’, in Intervento Alla 
Conferenza Introduttiva Dell’assemblea Annuale Dei Soci dell’Associazione Ticinese per La 
Mediazione (Lugano, 2009), p. 3.
41 Greco Morasso, «Argomentare per superare il conflitto: l’argomentazione nella media-
zione». Si veda, altresì, il risalente ma sempre attuale contributo offerto in Lynn Mather e 
Barbara Yngvesson, «Language, Audience, and the transformation of Disputes», Law & 
Society Review, 15 (1981), 775-822.
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Questo accesso narrativo fa sì che, prima di proiettarsi verso la ricerca 
di una soluzione, il mediatore lavori per costruire un clima idoneo ad 
impostare un confronto che consenta di accedere, come si è detto, al con-
flitto nelle sue varie componenti42: esse comprendono anche spazi per lo 
sfogo delle parti, per poter ‘rispecchiare’ e riconoscere sentimenti, emo-
zioni e problemi che stanno vivendo, e che costituiscono elementi molto 
rilevanti nella genesi ma anche nell’eventuale ‘sviluppo’ (mantenimento, 
escalation, trasformazione risolutiva) del conflitto43. 
Gli spazi per le parti, sopra menzionati, contemplano anche la possibi-
lità di procedere attraverso colloqui separati – noti anche come caucuses – 
nei quali il mediatore sente la parte e si confronta con essa singolarmente, 
e con garanzia di riservatezza sui contenuti emersi, di modo da offrire uno 
spazio protetto per un dialogo mirato. 
Il dialogo mediativo, in quest’ottica, è mirato ad accedere alla contro-
versia a partire dalle relazioni in essa coinvolte, e con l’obiettivo – come si 
è detto in precedenza – di realizzare una ‘norma del caso’ che consenta di 
istituire, mediante l’accordo fra le parti, un nuovo assetto di regole, utili a 
risolvere il problema oggetto di mediazione e, dove possibile e richiesto, 
consentire anche l’instaurazione di un nuovo e più positivo modo di rela-
zionarsi tra le parti coinvolte44.
Per questo il mediatore – pur non agendo in modo direttivo – deve 
coadiuvare le parti e i loro legali, quando presenti, a costituire una ‘agen-
da’, di modo che il procedimento consenta di analizzare adeguatamente il 
problema, di esplorare ipotesi anche creative di soluzione, di verificare la 
sostenibilità e l’adeguatezza di queste ultime. 
Qui di seguito si intende brevemente ripercorrere alcuni dei princi-
pali strumenti ‘dialogico-argomentativi’ di cui il mediatore può avvalersi 
42 Sebbene non espressamente dedicato alla mediazione, appare molto rilevante richia-
mare il contributo espresso da Walton e Krabbe in materia di ‘commitment’ al dialogo, in 
particolare sul tema della ‘ritrattabilità’ delle posizioni espresse senza attuare violazioni dei 
profili logici del dialogo stesso. Cfr., Walton e Krabbe.
43 Sull’importanza del rispecchiamento delle emozioni rinvio, in particolare, a Morineau, 
Lo spirito della mediazione. Cfr., altresì, Lenzi. Martello, Intelligenza emotiva e mediazione. 
Una proposta di formazione.
44 Cfr, sul punto, quanto proposto sulla ristrutturazione delle relazioni coinvolte nel con-
flitto, in Martello, Oltre il conflitto. Dalla mediazione alla relazione costruttiva. Su questo 
punto, in confronto con la prospettiva di conflict ‘resolution’, un contributo significativo 
può essere ritrovato nel paradigma della conflict ‘transformation’, per il quale rinvio all’ap-
profondimento che verrà proposto infra, al cap. IV.
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nel suo ruolo di maieuta del dialogo, così come brevemente sinora deli-
neato. 
(0) La precondizione: l’ascolto. Alcune ulteriori considerazioni
La base fondamentale – anzi, come detto, la precondizione – per un 
dialogo, è che le persone in esso coinvolte siano disposte ad ascoltare. 
Creare un clima di ascolto, come si è detto, costituisce un passaggio ne-
cessario, ma questo presuppone che il mediatore si sia posto per primo 
in condizione di ascolto verso gli altri: ascolto attento, e il più possibile 
scevro da pregiudizi, biases, condizionamenti45. 
Per questo, un primo accorgimento – sia metodologico che attitudi-
nale – è quello di fare una sorta di ‘vuoto interiore’ prima di iniziare 
una mediazione, lasciando ‘fuori dalla stanza’ tutto ciò che può turba-
re e compromettere il proprio ascolto attento. Una massima riassume 
quanto detto: ‘inizia a mediare quando sei certo della tua disponibilità ad 
ascoltare’46. Anche qui torna una dimensione ‘socratica’ della figura del 
mediatore, dal momento che l’ascolto privo di pregiudizi, sopra menzio-
nato, può facilmente ricondursi ad un socratico ‘so di non sapere’ che 
 
45 Tra gli effetti positivi che l’ascolto può esercitare su un procedimento dialogico, come la 
mediazione, Kraybill osserva che esso: “incontra il bisogno universale di essere compresi 
e riconosciuti dagli altri; crea un ambiente di supporto che aiuta le parti a rilassarsi e con-
centrarsi sulle questioni da discutere; costruisce una relazione di fiducia tra il mediatore e 
le parti; offre un importante esempio per le parti di come è necessario che esse stesse inte-
ragiscano se vogliono risolvere il conflitto; conduce il focus del conflitto oltre le apparenti 
impasses verso bisogni più profondi che motivano ciascun partecipante”(Kraybill, Evans 
e Frazer Evans, p. 88).
46 Cfr., in primis, J. Stewart – T. Milt, Dialogic Listening: Sculpting Mutual Meanings, cit., 
pp. 184-188 e, con uno sguardo specifico alla formazione del mediatore, e quindi al lavoro 
anche interiore che questi deve svolgere per orientare le proprie skills, R. Kraybill (a cura 
di), Training Manual for Conflict Transformation Skills, Riverside Press, Akron (PA) 1988. 
Come osserva, nuovamente, Kraybill: “Le abilità del buon ascolto possono essere apprese 
e praticate, ma da un punto di vista trasformativo, l’ascolto è molto di più che tecniche 
volte a dedicare attenzione alle parole di un interlocutore. Esso riguarda il connettersi 
con ciò che più sta a cuore a qualcuno, e con il suo valore intrinseco di persona. Le skills 
possono aiutarci a puntare verso la giusta direzione, in tal senso, ma non ci conducono 
alla meta. La connessione, infatti, deve venire dal cuore”. In questo senso, prosegue l’au-
tore, l’ascolto diviene anche un dono inestimabile: “quella trasformazione dei nostri cuori 
che avviene con lo sforzo disciplinato di ascoltare veramente un’altra persona”(Kraybill, 
Evans e Frazer Evans., p. 93).
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apre ad un ascolto attento, recettivo, ma non per questo passivo e privo 
di capacità critica47. 
L’ascolto deve essere anzitutto mostrato, ad esempio con la postura 
o con lo sguardo, in ossequio sempre ad un profilo retorico-estetico che 
si dà anche nella comunicazione non verbale; esso si rende poi, come si 
è già accennato, ‘attivo’ se si accompagna ad altri strumenti che ‘danno 
conto’ dell’esito dell’attenzione prestata: riassumere in parole proprie 
(paraphrazing) quanto si è appreso, e verificare con il proprio uditore 
(feed-back)48. 
Questa ‘restituzione’ può riguardare fatti, asserzioni, ma anche sen-
sazioni o emozioni, che è opportuno riconoscere e verificare. Le diverse 
scuole di mediazione possono divergere nel ruolo che attribuiscono all’e-
mozione nel processo mediativo, tuttavia fra esse vi è una convergenza nel 
riconoscere l’importanza che i profili emotivi possono giocare nel conte-
sto della mediazione49. Alla luce di questa considerazione appare legitti-
mo sostenere che il mediatore deve abituarsi a riconoscere ed enunciare le 
emozioni che ha colto, ponendosi come rispecchiamento delle stesse e ve-
rificando se la sua intuizione sia corretta. In caso affermativo l’emozione 
sarà ‘riconosciuta’ e ‘portata nella mediazione’, creando un avvicinamento 
dell’interlocutore e, nel contempo, una comprensione più razionale della 
medesima; nel caso in cui la sensazione avvertita non corrisponda al senti-
to del proprio interlocutore, la verifica serve comunque ad escludere una 
possibile interpretazione che si è data ad una determinata frase, o parola, 
o ad un comportamento non verbale50. 
47 Relativamente alla socratica ignoranza come apertura al confronto con l’altro, in primis 
attraverso la domanda, appaiono degne di note le considerazioni del ‘Socrate di Praga’, Jan 
Patočka: Cfr. Jan Patočka, Socrate (Santarcangelo di Romagna: Rusconi, 1999), pp. 277-279.
48 Si rinvia, per un primo approfondimento orientato alla prassi, alle considerazioni 
ordinatamente proposte in: Gianniti, Pasquale - Piccione, pp. 452-464. Cfr., altresì, Ronald 
Kraybill, Training Manual for Conflict Transformation Skills (Akron (PA): Riverside Press, 
1988); Martello, Intelligenza emotiva e mediazione. Una proposta di formazione.
49 Sulle emozioni come elemento fondamentale per l’empatia e il riconoscimento è d’obbli-
go rinviare all’approccio trasformativo, già ampiamente citato, elaborato da Bush e Folger. 
La capacità del mediatore di porsi come ‘specchio’ delle emozioni espresse dalle parti è 
invece proposta nel contesto delle formazioni alla mediazione umanistica, per cui si rinvia, 
nuovamente, alla proposta di Morineau.
50 Derivo queste considerazioni da un confronto con l’approccio ESBI, sviluppato soprat-
tutto in ambito di mediazione familiare, ma utile anche nel contesto di mediazioni civili 
e commerciali in cui i profili emotivi risultino particolarmente marcati nel contesto della 
genesi e dello sviluppo del conflitto. Cfr., su questo modello ‘sincretistico’ di mediazione, 
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Tra gli strumenti più importanti di cui il mediatore-maieuta dispone 
possiamo annoverare: la domanda, il riassunto e la riformulazione, il re-
framing. 
Di seguito si proporrà un breve percorso di riflessione su questi stru-
menti che, pur se realizzato anche con uno spirito orientato alla prassi, 
viene proposto con l’avvertenza che la capacità di avvalersi di tali stru-
menti non può svilupparsi attraverso una ‘manualistica’, per quanto at-
tenta alla prassi: essa richiede, piuttosto, un già citato esprit de finesse che 
necessariamente si pone all’intersezione di soft e hard skills personali, di 
percorsi formativi approfonditi, e di un affinamento che solo l’esperienza 
unita ad un lavoro auto-riflessivo possono autenticamente favorire51. 
(1) La domanda52
Saper porre buone domande è fondamentale per il mediatore-maieuta: 
la domanda, infatti, gli consente anzitutto di accedere a fatti, interpreta-
zioni, valutazioni o emozioni delle parti; essa, altresì, come si è già accen-
nato e come si vedrà anche in seguito, si lega strettamente alla funzione 
dell’ascolto attivo, costituendo uno strumento di aiuto nella verifica di 
contenuti appresi e nella costruzione progressiva di narrative condivise, 
ivi comprese quelle ottenute attraverso progressive riformulazioni della 
John M. Haynes e Isabella Buzzi, Introduzione alla mediazione familiare. Principi fonda-
mentali e sua applicazione (Milano: Giuffrè, 2012).
51 Come osserva, nuovamente, Kraybill: “Le abilità del buon ascolto possono essere appre-
se e praticate, ma da un punto di vista trasformativo, l’ascolto è molto di più che tecniche 
volte a dedicare attenzione alle parole di un interlocutore. Esso riguarda il connettersi 
con ciò che più sta a cuore a qualcuno, e con il suo valore intrinseco di persona. Le skills 
(abilità, ndr.) possono aiutarci a puntare verso la giusta direzione, in tal senso, ma non ci 
conducono alla meta. La connessione, infatti, deve venire dal cuore”. In questo senso, 
prosegue l’autore, l’ascolto diviene anche un dono inestimabile: “quella trasformazione 
dei nostri cuori che avviene con lo sforzo disciplinato di ascoltare veramente un’altra per-
sona”(Kraybill, Evans e Frazer Evans. p. 93). Cfr., altresì, emblematicamente, Gary Fri-
edman, Inside Out, How Conflict Professionals can use self-reflection to help their clients 
(Washington: American Bar Association, 2015).
52 Rielaboro, in questo paragrafo, alcune proposte formative maturate a partire da un se-
minario su “Die Kunst des Fragens in der Mediation”, che ho tenuto nel maggio 2012 pres-
so la Camera di Commercio di Bolzano, e successivamente sviluppato nel contesto della 
formazione dei mediatori civili e commerciali. Si tratta di un percorso che ha tratto favo-
revoli feed-back dalla prassi mediativa, e che qui propongo con un taglio maggiormente 
sistematico, rafforzato da esempi emersi dall’esperienza e dal confronto con professionisti 
impegnati nella mediazione.
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questione operate da parte del mediatore, e verificate attraverso opportu-
ne domande. Essa, inoltre, costituisce anche uno strumento procedurale, 
perché può assolvere a diverse funzioni ‘strategiche’, come, ad esempio: 
favorire un confronto equilibrato fra le parti in termini di tempo e atten-
zione; stimolare l’esplorazione dei contorni della questione controversa; 
promuovere una ricerca di possibili punti in comune o un vaglio di soste-
nibilità delle proposte emerse nel confronto fra le parti. 
Del resto, è principalmente attraverso il domandare che il mediatore 
può aiutare a ‘portare sul tavolo’ i problemi che la mediazione mira a 
risolvere. Il fatto, poi, che la sua funzione facilitativa comporti l’astenersi 
da giudizi o dal ‘sostituirsi’ (tranne dove formalmente richiesto di for-
mulare proposte) alle valutazioni delle parti, rimarca l’aspetto ‘strategico’ 
che può essere legato all’arte del domandare: infatti proprio tramite le 
sue domande il mediatore può promuovere riflessioni in capo alle parti 
senza esporsi personalmente nel proporre contenuti specifici in ordine 
all’oggetto controverso53. 
Con una metafora, si può sostenere che la domanda è una ‘finestra 
aperta su sensi possibili’: essa consente di stimolare una riflessione in vista 
di una risposta, lasciando tuttavia al destinatario la responsabilità sul con-
tenuto della stessa. Restando nella metafora, peraltro, il mediatore può 
sempre scegliere a chi chiedere di guardare da una certa finestra, quando, 
secondo quali angolature, e via dicendo, pur non esprimendosi personal-
mente al riguardo54. 
Ciò assume una particolare importanza nel contesto di un procedimen-
to informale come la mediazione, in cui non si svolge attività probatoria, 
e che generalmente è caratterizzata da una scarsa produzione documen-
tale: l’accesso al problema – e la sua successiva ‘mappatura’ in vista della 
ricerca di una soluzione conciliativa – sono, come detto, tendenzialmente 
narrativi, e la capacità di promuovere e, in un certo senso, orientare il di- 
 
53 Cfr., per una prima panoramica sulla letteratura in materia, Anne Brunner, Die Kunst 
des Fragens (München: Karl Hanser Verlag, 2013). Jutta Hochmann, «Die Kunst des 
Fragens in der Mediation», Zeitschrift für Konfliktmanagement, 2 (2006), 39-52. Pamela 
Lehman e Norman R. Page, «Enhancing Mediator Neutrality through Question-Asking», 
Mediate.com <http://www.mediate.com/pfriendly.cfm?id=3029> [consultato 17 gennaio 
2017].
54 Per una prima panoramica su diverse tipologie di domande utilizzabili in mediazione 
(distinte in: domande chiuse; riflessive; aperte; esplorative; tecniche; ipotetiche; circolari), 
rinvio a Triscari, Giancarlo; Giovannoni, pp. 266-267.
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scorrere delle parti si manifesta, in modo significativo, proprio attraverso 
opportune domande55. 
Riassumendo, un uso ponderato e mirato del domandare può consen-
tire al mediatore di (I) accedere alla vicenda intorno a cui si articola il con-
flitto (funzione di ‘ingresso’); (II) ‘mappare’ il conflitto nei suoi contorni 
(funzione di ‘mappatura’); (III) aiutare le parti nell’aprire la loro visione 
ad ulteriori eventuali scenari possibili (funzione di ‘apertura di orizzonti’). 
Volendo ora proporre una prima categorizzazione, possiamo provare a 
individuare diverse tipologie di domande, distinguendole per: (I) Struttu-
ra / ampiezza; (II) Destinatari; (III) Scopo. 
(I) Per quanto concerne la struttura e l’ampiezza, si può anzitutto di-
stinguere fra domande aperte o chiuse. Le prime offrono ampio spazio (e, 
astrattamente, anche tempo) per la risposta i cui contorni sono in gran 
parte demandati all’interlocutore (es. “mi può raccontare il Suo punto 
di vista su questa questione?”). Domande chiuse, invece, consentono di 
ottenere risposte puntuali, come nel caso di informazioni specifiche, e 
pertanto offrono al destinatario uno spazio (e, tendenzialmente, anche 
un tempo) più circoscritti (es. “cosa prevede, a questo riguardo, il regola-
mento condominiale?”; “questo punto è disciplinato da specifici accordi 
tra di voi?”). Saper dosare bene l’uso di domande aperte o chiuse può 
avere fondamentale importanza non solo, quindi, per ampliare o ‘mirare’ 
l’oggetto della discussione, bensì anche per agevolare un interlocutore 
ad esprimersi o per converso per circoscriverne l’eccessiva espansività. 
Ciò è strettamente connesso all’esigenza di mantenere – almeno sul piano 
comunicativo – un adeguato power balance tra le parti. 
(II) Quanto ai destinatari, una domanda può essere personalmente 
orientata qualora sia rivolta ad una persona specifica, e questo può aiuta-
re a coinvolgere quel soggetto in particolare (magari, come nell’esempio 
sopra citato, quando l’unica voce che si sta sentendo è quella del suo av-
vocato), escludendone altri. Si pensi al seguente esempio: “adesso vorrei 
sentire dalla sig.ra Rossi in persona come sta vivendo questa situazione”. 
All’opposto, una domanda può essere generalizzata, qualora invece sia ri-
55 La narratività della mediazione è particolarmente enfatizzata dalla scuola della c.d. ‘me-
diazione narrativa’, per la quale la capacità di porre domande è strategica nell’accedere 
alle narrazioni delle parti, nel de-costruirle in vista di una loro ri-costruzione finalizzata 
all’accordo, come esito di una comune narrazione di senso. Cfr., sul punto, brevemente, 
Angela Nagea e Norman R. Page, «Narrative Mediation: an Exercise in Question Asking», 
Mediate.com <http://www.mediate.com/pfriendly.cfm?id=1769>.
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volta a tutte le parti, lasciando che esse, a turno, vi diano risposta, ed ha lo 
scopo di sentire la voce di tutti i presenti sul medesimo punto (es. “quali 
sono gli attuali accordi relativamente all’utilizzo del parcheggio condominia-
le?” “Ritenete che possa essere utile interpellare, sul punto, un consulente 
tecnico?”). 
Si può, infine, individuare una terza tipologia di domande, denomina-
te circolari, volte a promuovere una immedesimazione nella posizione o 
nel sentire dell’altro. Si tratta di una domanda del tipo: “come pensa che 
Suo marito potrebbe recepire tale proposta?”, oppure “signora Marchi, cosa 
farebbe se si trovasse al posto del suo vicino, il sig. Franchi?”. La domanda 
circolare può essere molto utile sia per superare o evitare l’arrocco, grazie 
anche alla promozione di una ‘leva’ empatica, sia per aiutare a ponderare 
l’impatto della propria posizione su quella dell’altra parte. L’esperienza 
insegna, tuttavia, che una simile tipologia di domande può avere anche 
dei risvolti pericolosi, e poco controllabili, perché attribuisce ad una parte 
un potere elevato nella ‘definizione’ di aspetti legati all’altra parte. Portia-
mo due esempi emblematici: “se fossi al posto dell’altra parte mi vergogne-
rei profondamente”; “non mi ci troverei proprio, al posto del sig. Franchi: io 
non sono mica scemo!”. Orbene, due risposte di questo genere, possono 
bloccare o inficiare il prosieguo del dialogo, per cui la domanda circolare 
va rivolta con grande cautela, e preferibilmente – se non ci sono condi-
zioni di confidenza tali da ritenere ‘sicuro’ l’utilizzo di tale tecnica – nel 
contesto di colloqui separati, in cui il mediatore ha come interlocutore 
solo una parte. 
(III) Riguardo invece alla distinzione per scopo, è possibile individua-
re alcune tipologie di domande sulla base dell’obiettivo che esse mirano 
verosimilmente a conseguire. Qui emerge in modo ancor più evidente il 
profilo strategico dell’uso della domanda. L’elenco che segue non ambi-
sce, va detto, ad alcuna esaustività, bensì rappresenta una breve topica, 
maturata da una riflessione critica a partire dalla prassi.
a) Richiesta di informazioni. Si tratta di un tipo di domanda piuttosto 
semplice, volto a reperire, appunto, informazioni puntuali (es. “da quanti 
anni utilizza il sentiero che attraversa la proprietà del sig. Tizio?”; “che ti-
pologia di contratto avete stipulato per regolare l’uso dell’immobile da parte 
del sig. Caio?”). 
b) Chiarimento terminologico. Lo scopo di questa domanda è consenti-
re il chiarimento relativo all’uso di determinate parole, o di termini vaghi 
e suscettibili di essere interpretati in modo differente fra le parti, divenen-
do così fonte di potenziali incomprensioni o conflitti (es. “cosa intende 
REGGIO_Concordare la norma.indd   136 17/07/2017   08:38:16
137
con il termine ‘gestione dell’azienda’? Potrebbe precisare a cosa si riferisce, 
in particolare?”; “Potrebbe spiegarmi in che senso Lei parla di ‘rispetto di 
regole di convivenza’? Può fornirmi qualche esempio?”). 
c) Domande temporalmente orientate (al passato; al presente; al futu-
ro). Diversamente dal processo, che nella sua dimensione accertativa 
e aggiudicativa tende ad avere uno sguardo rivolto al passato, la me-
diazione ha, fra le sue maggiori potenzialità, quello di aiutare le par-
ti a ricercare una soluzione che appaia praticabile e soddisfacente per 
il futuro. Può essere molto rilevante, una volta che ciascuna parte ha 
esposto il proprio punto di vista sull’origine (passato) del problema, e 
sull’impatto che questo ha attualmente (presente), promuovere doman-
de del tipo: “Quale potrebbe essere, per voi, un obiettivo fondamentale 
da conseguire per il futuro?”; “come vedrebbe auspicabilmente regolata, 
in futuro, questa situazione?” Promuovere una simile riflessione è utile 
a far volgere progressivamente, e idealmente, il volto delle parti – non 
di rado prigioniero di schemi e narrative di senso consolidate – verso 
un nuovo equilibrio da disciplinare. In questo modo, il mediatore può 
aiutare le parti a cogliere le potenzialità ‘regolative’ della mediazione, 
la quale, non dovendo ‘aggiudicare torti o ragioni’ bensì favorire un 
accordo, si apre necessariamente ad una potenzialità ‘innovativa’. Pe-
raltro, in una simile cornice di pensiero, gli interessi e le finalità che le 
parti vorrebbero perseguire assumono un ruolo-guida, auspicabilmente 
maggiore delle posizioni già consolidatesi sino a quel momento nella 
controversia. 
d) Domanda problem-solving. “Quale potrebbe essere per voi una solu-
zione idonea a questo problema?”; “Come pensa di poter venire incontro 
alla richiesta del sig. Verdi?” Domande come quelle pocanzi esemplificate 
hanno lo scopo di focalizzare l’attenzione delle parti su una possibile so-
luzione. È opportuno diversificare questa domanda da quella orientata al 
futuro perché, pur condividendo con quest’ultima uno sguardo prospetti-
co verso una possibilità ancora da realizzarsi, la domanda problem-solving 
è espressamente rivolta a porre l’accento su un problema da risolvere, 
mentre ciò non è necessariamente l’obiettivo di una domanda orientata 
al futuro (la quale può, invece, porre l’accento anche su altri elementi, 
si pensi ad es: “Quale potrebbe essere l’impatto, in futuro, di una simile 
decisione, sui vostri rapporti familiari?”). Altri esempi di domanda pro-
blem-solving sono i seguenti: “Cosa ritiene che si possa fare per facilitare 
il raggiungimento di un accordo su questo punto?” - “Ritenete che possa 
essere fatto qualcosa per porre rimedio a questo specifico problema?” - “Esi-
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stono, secondo Lei, altre opzioni possibili rispetto all’alternativa ‘tenere il 
box in giardino così com’è/demolirlo’?”
e) Domanda sulle implicazioni. Essa è apparentemente affianca-
bile alla domanda di chiarimento terminologico, ma vi si differenzia 
perché non si limita a chiedere precisazioni sul significato dell’uso di 
una determinata parola o espressione, bensì ha l’obiettivo di vagliare 
l’ampiezza concettuale e pragmatica di una determinata affermazione, 
ponendola a confronto con possibili conseguenze che da essa possano 
derivare. Si pensi al seguente esempio: “(Tizio) tutti devono rispettare 
senza deroghe gli orari di riposo nel condominio”; “(Mediatore) dunque 
ciò significa che per Lei non si possono nemmeno svolgere feste in ap-
partamento dopo le ore 22?”; “(Tizio) No, magari qualche festa è anche 
ammissibile, ma sarebbe sempre meglio avvisare prima, e comunque la 
musica va interrotta al massimo entro le 24”). Il mediatore, con la sua 
domanda, pone l’interlocutore di fronte alle possibili implicazioni che 
derivano dal principio da questi affermato, verificando se possa am-
mettere o meno eccezioni. Come si può notare dall’esempio pocanzi 
formulato, la richiesta di chiarimento sulle implicazioni consente di 
esplorare, dietro ad un’affermazione rigida, e di principio, spazi per 
eventuali interpretazioni più flessibili di una regola che l’interlocuto-
re vuole proporre come inderogabile, sottoponendo l’affermazione di 
quest’ultimo al vaglio della coerenza. Se la parte nega la conseguenza 
proposta, sarà compito del mediatore-maieuta proporre una riformula-
zione capace di accogliere in un principio generale più flessibile: per ri-
manere nell’esempio, “Dunque Lei sta dicendo che, in linea di principio, 
gli orari di riposo vanno rispettati, con alcune eccezioni ammissibili, per 
esempio, in presenza di feste o festività, ma in tal caso Lei chiede ai Suoi 
vicini di avvisarLa previamente, e in ogni caso di non protrarre musica e 
attività rumorose oltre le ore 24”. Se l’interlocutore accetta questa rifor-
mulazione, ottenuta attraverso una domanda di conferma, la riflessione 
critica sulle implicazioni è servita a ‘limare’ l’ampiezza o la rigidità di 
una affermazione, a vantaggio di una maggiore flessibilità che allarga i 
margini di mediabilità della questione. 
f) Domanda proiettiva. Facendo attenzione a non scivolare nel diveni-
re suggestiva, ovvero a suggerire dei contenuti precostituiti chiedendone 
implicitamente l’approvazione all’interlocutore, la domanda può essere 
utilizzata per far intravedere scenari non pensati dalle parti, proiettandole 
verso alternative che possono ‘aprire’ il loro pensiero, che non di rado è 
‘chiuso’ entro posizioni o rappresentazioni precostituite. Una domanda 
REGGIO_Concordare la norma.indd   138 17/07/2017   08:38:16
139
è capace di rendersi ‘proiettiva’ quando porta a protendersi oltre il ‘già 
pensato’, aprendo il pensiero ad uno sforzo di creatività, o, per così dire, 
di ‘lateralità’ che spesso può rivelare importanza strategica nel contesto 
della ricerca di una soluzione cucita intorno alle esigenze delle parti, e 
per questo non ‘precostituita’56. La domanda proiettiva può aiutare a far 
contemplare alle parti possibilità utili e non ancora considerate (es. “Vi 
siete prospettati la possibilità, sul punto, di interpellare un esperto?”; “Ave-
te pensato, a questo proposito, alla possibilità di rivolgervi ad un consulente 
tecnico per una stima dell’immobile in questione?”). Essa può, parimenti, 
proiettare le parti verso scenari possibili, non considerati: “Vi siete pro-
spettati la possibilità, anziché di contendervi la proprietà del bene indiviso, 
di venderlo a terzi?”
g) Domanda volta a chiarire bisogni e interessi sottostanti. Il suo sco-
po è vitale nella mediazione – come insegna, sin dagli albori dell’istituto, 
l’elaborazione emersa in seno alla c.d. Scuola di Harvard - perché aiu-
ta ad ‘allargare’ la visione del conflitto, aprendo ad elementi importanti, 
come appunto gli interessi e i bisogni (es. “Riguardo a questa situazione 
da voi rappresentatami, qual è il problema prioritario in questo momento?” 
- “Quali sono ora le sue esigenze terapeutiche?” - “Per quale motivo ha 
realizzato quel box in giardino?”)
h) Domande sulle emozioni / domande sulle esperienze. Parimenti a in-
teressi e bisogni, anche le emozioni, come detto, giocano un ruolo molto 
importante. Occorre, tuttavia, avere attenzione alla modalità, al momento 
e al possibile recepimento di una domanda di questo tipo, non da ultimo 
perché potrebbe ingenerare un irrigidimento, anziché un’apertura volta 
a chiarire elementi tratti dal ‘vissuto’ del conflitto (es. “Come si è sentito 
dopo aver scoperto che tale notizia era stata pubblicata su un quotidiano?”). 
Può rivelarsi meno problematico, per questo, porre la questione, anzitut-
to, sul piano dell’esperienza (es. “Ci può raccontare come ha vissuto que-
sta situazione?”) Si tratta di domande che possono aprire ulteriori profili 
problematici, ma nel contempo offrire un importante base di partenza per 
discutere di un problema (si pensi alla responsabilità medico-sanitaria, in 
cui le conseguenze di un danno possono avere ripercussioni anche pesanti 
sulla biografia di una persona). In generale, porre attenzione sul modo 
in cui un problema o una situazione sono stati vissuti è uno dei punti di 
56 Sul punto si veda Edward De Bono, Lateral Thinking and Creativity (New York: Pen-
guin Books, 2009). Cfr., altresì, con riferimento alle metodologie mediative e di negoziato, 
le brevi ma precise indicazioni proposte in Sirotti Gaudenzi e Primiceri.
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forza e specificità della mediazione, e di quella ‘centralità della persona’ e 
della sua esperienza che essa offre, come prospettiva sul conflitto e sulla 
sua soluzione.
i) Domande ‘reality-check’. Come si è detto in occasione di definizio-
ne della mediazione, essa è volta alla ricerca di un accordo sostenibile, 
pertanto la ‘sostenibilità’ costituisce un punto importante di verifica da 
parte del mediatore, che deve poter promuovere momenti di riflessione 
su simili aspetti. Le domande ‘reality-check’ sono pertanto rivolte a pro-
muovere una riflessione sulla fattibilità (fattuale; legale; tecnica…) di una 
certa soluzione o sulla praticabilità di un certo comportamento: “Come 
funzionerebbe, in concreto, la soluzione di cui ci sta parlando?”;“Ha verifi-
cato con un tecnico la fattibilità dell’intervento che suggerisce?”;“Ha sentito 
un suo consulente per verificare se l’idea qui proposta è realizzabile, e a quali 
condizioni?”
j) Domande finalizzate a promuovere un brainstorming. “Che ne dite 
di provare ad elencare alcune possibili opzioni per risolvere questo speci-
fico problema, sospendendo per ora il giudizio su di esse?” Lo scopo di 
una simile operazione è duplice, ed è strettamente legato allo strumento 
del brainstorming: a) facilitare l’esercizio della creatività (non si sprecano 
energie a discutere, ma ci si concentra sul ‘cercare’); b) educare a sospen-
dere il giudizio sulle idee dell’altro e a esercitare attitudine di ascolto, di 
modo che la valutazione possa seguire una adeguata ponderazione, e non 
rispondere eventualmente a rifiuti preconcetti57.
Quelli pocanzi proposti sono solo alcuni esempi, essendo la ‘topica’ 
delle domande potenzialmente vastissima e, probabilmente, nemmeno 
pienamente categorizzabile: ciò che preme piuttosto mostrare – attraver-
so esempi concreti maturati nell’esperienza di mediazioni e negoziati – è 
quanto la domanda non sia ‘neutrale’, né priva di rilevanza strategica. 
Proprio per questo, nella metodologia della mediazione è fondamentale 
acquisire ed affinare la capacità di immaginare tipologie di domande in ra-
gione delle finalità che si vuole perseguire, e dell’opportunità di pensiero 
che si vuole offrire al proprio interlocutore. Accanto a essa, ovviamente, si 
pone anche la capacità di porre tali quesiti, dal momento che non sempre 
l’intuizione di un possibile scenario da approfondire si accompagna a una 
57 Rinvio, per ulteriori considerazioni sul punto, al capitolo IV, in particolare con riferi-
mento alla Scuola di Harvard.
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domanda formulata in modo corretto o rispettoso delle modalità operati-
ve della mediazione. 
(2) Il riassunto
Come si è già rilevato, accedendo in modo narrativo a fatti e a ‘storie’ 
intorno alle quali si è venuto a manifestare un conflitto, la mediazione pre-
senta delle peculiarità che la differenziano significativamente dalla dimen-
sione formale e documentale che caratterizza invece il processo odierno. 
A questo proposito, al mediatore-maieuta del dialogo è richiesta anche 
una buona capacità di utilizzare l’arte del riassumere, la quale si può rive-
lare strategica per molti, interconnessi aspetti, al punto che, icasticamen-
te, in dottrina, si è arrivati a sostenere che “riassumere è il fedele attrezzo 
multiuso tascabile del mediatore, nell’aiutarlo a mantenere la sessione sul 
giusto binario”58. Uscendo di metafora, il riassunto è uno strumento fon-
damentale – e soft – per istituire un terreno comunicativo comune e, se 
possibile, contenuti condivisi. 
Manifestandosi anzitutto come uno strumento atto a consentire al 
mediatore e ai suoi interlocutori di verificare la comprensione di quanto 
è stato sinora espresso, il riassunto appare, anzitutto, come compendio 
fondamentale della domanda nell’ottica di un esercizio di ascolto attivo. 
Nel riassumere in proprie parole quanto appreso, attraverso un mirato pa-
raphrasing – che molto spesso è la base per successive domande o richieste 
di chiarimento – il mediatore compie una sorta di platonica ‘pulizia della 
tela’, in quanto aiuta le parti ad istituire un linguaggio condiviso nei modi 
e nei contenuti, abilitandole ad un confronto consapevole e chiaro. Per 
questo, è opportuno che nel suo argomentare egli mantenga un profilo 
aperto alla possibilità di conferme o smentite da parte dell’uditorio, di 
modo che il processo di riassunto e parafrasi risulti in una narrativa condi-
visa, o, per lo meno, non contestata (es. “Se ho ben inteso, Lei sta dicendo 
che…”; “Dunque, stando a quello che mi avete detto, ciò che mi pare di 
capire è che…”). 
Anche il riassumere, ovviamente, ponendosi in vista di una conferma 
da parte dell’uditorio, sottostà, sia pur in modo più sfumato, alle esigenze 
retoriche di un discorso persuasivo, pertanto si deve aver cura di non 
58 Jennifer E. Beer e Eileen Stief, The Mediator’s Handbook (Gabriola Island (Canada): 
New Society Publishers, 1997), p. 94.
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essere troppo pedissequi nel ripetere quanto appreso, e nel contempo di 
non stravolgere il significato delle affermazioni che sono state rese, pur 
dovendosi talora – come si vedrà in seguito – attuare delle riformulazioni, 
laddove ad esempio si ritenesse che un mero riassunto otterrebbe l’effet-
to di ribadire contenuti offensivi o inappropriati emersi nel discorso di 
alcuni partecipanti. Il linguaggio selezionato deve essere preciso ma alla 
portata degli interlocutori, e possibilmente reso in modo da favorire il 
coinvolgimento attivo di questi ultimi (ad esempio cercando con lo sguar-
do la singola persona nel momento in cui ci si richiama ad una specifica 
affermazione o questione che essa ha introdotto)59. 
Volendo schematicamente evidenziare alcuni aspetti fondamentali del-
la funzione del riassunto nel dialogo mediativo, possiamo affermare che 
esso (I) aiuta a distillare i contenuti essenziali emersi nel confronto fra le 
parti, permettendo eventualmente di evidenziarne aspetti salienti. Esso 
nel contempo può agire da impulso per altri obiettivi: (II) evidenziare 
punti comuni emersi dai discorsi dei partecipanti; (III) porre l’attenzione 
su aspetti discordanti o da chiarire; (IV) mettere ‘in ordine’ informazioni 
acquisite, istituendo nel contempo una ‘road map’ per il prosieguo del 
confronto60.
Quest’ultimo punto rivela l’aspetto più propriamente strategico di 
questo strumento: quando il mediatore, all’esito di un confronto (anche 
attuato con ampia libertà espressiva delle parti), riassume quanto appre-
so, egli può riordinare le questioni scegliendo bene su quali aspetti porre 
particolare enfasi, o su come porre in ordine le questioni da trattare. Egli 
può ad esempio, aiutare ad evidenziare punti comuni, punti di divergenza 
e punti ancora dubbi (distinguendo fra tipologie di opposizioni presenti), 
59 Cfr., sul punto, Mckinney, Fuller e Kinsey.
60 I già citati Beer e Stief ricollegano al riassunto le seguenti possibili finalità: “rinforzare 
nelle parti la percezione di progresso svolto; identificare ciò che sta loro a cuore; porre in 
evidenza aree di accordo o comune interesse; organizzare informazioni condivise; tirare le 
fila del discorso e muoversi a trattare altri punti; rivedere aspetti di disaccordo, su cui an-
cora bisogna lavorare” (Beer e Stief, p. 95). Kraybill, Evans e Frazer, da parte loro, indivi-
duano finalità parzialmente differenti: “comunicare alle parti la propria comprensione di 
quanto detto; condurre la conversazione a livelli più profondi; rallentare la conversazione 
diretta fra le parti; ‘ripulire’ affermazioni offensive o aggressive che minerebbero il clima 
o il prosieguo stesso del dialogo; ripetendo contenuti con meno enfasi emotiva aiuta cia-
scuna parte ad ascoltare e riascoltare quanto detto dall’altro attraverso una formulazione 
più neutrale e quindi più idonea ad essere ascoltata anche in modo razionale” (Kraybill, 
Evans e Frazer Evans, p. 88).
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oppure può graduare le questioni controverse in ordine di complessità, 
di ampiezza, o di dichiarata rilevanza (distinguendo fra aspetti emersi, 
sentendo le parti, come essenziali ed altri risultati accessori o subordinati 
ad altre questioni pregiudiziali)61. 
In questo modo il riassumere si lega strettamente alla finalità di costru-
ire un’agenda condivisa tra le parti, orientandole ad una comprensione 
comune del problema e, soprattutto, dei passaggi che appare rilevante 
compiere per affrontare la controversia in modo chiaro e costruttivo. 
(3) Riformulazione e reframing
Molte volte, nel riassumere quanto è stato detto, il mediatore deve 
riprendere i concetti espressi usando parole o perifrasi differenti: ciò non 
solo per istituire un linguaggio comune, ma anche per ‘ripulire’ la conver-
sazione da possibili espressioni che contemplano un giudizio, un’etichet-
tatura, o addirittura un’offesa, e che pregiudicherebbero la costruzione o 
il mantenimento di un dialogo costruttivo fra le parti. Questo è il terreno 
della riformulazione, la cui funzione fondamentale risiede nell’esigenza di 
salvare un contenuto, possibilmente limitandone i profili di ambiguità o 
vaghezza eccessivi, e soprattutto senza veicolare gli aspetti eventualmente 
più distruttivi del medesimo. 
Si pensi al seguente esempio: (Parte – amministratore di condominio) 
“Abbiamo avviato subito l’azione legale perché il signor Bianchi è un pessi-
mo pagatore, un ritardatario cronico, e quindi non aveva senso sollecitarlo 
in modo informale, o cercare un accordo per il rientro del debito”. Ecco 
una possibile riformulazione da parte del mediatore: “Dunque, se ho ben 
compreso, la vostra decisione di avviare un’iniziativa giudiziale matura in 
seguito a pregresse situazioni di ritardi nei pagamenti, che avevano inge-
nerato in voi sfiducia nei confronti della possibilità di trovare un accordo 
bonario con il sig. Bianchi, o del fatto che un invito a pagare, informalmente 
manifestato, potesse risultare sufficiente”. Il mediatore, con questa rifor-
mulazione, sta cercando di far salvo il contenuto della frase espressa dalla 
parte, liberandola però di elementi di giudizio sulla persona (“pessimo pa-
gatore”; “ritardatario cronico”) e convertendoli in elementi di espressione 
di un problema (“pregresse situazioni di ritardi nei pagamenti”). Inoltre, 
61 Si veda, sul punto, quanto osservato al capitolo IV, in tema di definizione dell’oggetto 
della controversia attraverso l’analisi del conflitto.
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egli cerca di collocare un punto di appoggio concettuale non sulla per-
sona ‘accusata’ bensì su chi sta parlando, e sul suo modo di sentire (“ha 
ingenerato in voi sfiducia”), in modo da ridurre quell’aspetto ‘accusante’ 
ed etichettatorio che è legato al puntare il dito su comportamenti o modi 
di essere altrui, e dal quale molto spesso nascono reazioni di irrigidimento 
o di contrattacco da parte del destinatario. 
Questo esempio mostra quanto il mediatore-maieuta debba prestare 
molta attenzione nel riassumere e riformulare le affermazioni delle parti, 
avendo da un lato sensibilità nel coglierne elementi problematici, e dall’al-
tro prontezza nel riuscire a operare selezioni e rese argomentative. 
Appare opportuno rimarcare, a questo proposito, quanto possa essere 
importante, anche attraverso domande, aiutare a mantenere il focus su 
come una persona si è sentita, più che sul giudizio che ne trae riguardo 
all’altra persona con cui ha un conflitto, e questo può rivelarsi un’im-
portante ‘porta’ verso l’esplorazione di profili emotivo-empatici (si veda 
quanto detto supra in fatto di domande sulle esperienze o sulle emozioni). 
Ecco a questo proposito un esempio: (Parte) “Vendendomi quella par-
tita di fertilizzante scaduto, Tizio mi ha proprio raggirato, rivelandosi un 
truffaldino, e non me l’aspettavo dopo anni di amicizia e di buoni rapporti 
commerciali”; (Mediatore) “Lei dunque, se ho ben inteso, ha provato an-
che della delusione personale verso il signor Tizio perché non si aspettava 
un simile fatto alla luce dei rapporti personali e commerciali tra voi sinora 
esistenti. È corretto?”62. 
A volte la riformulazione può spingersi verso aspetti ancora più pro-
fondi e globali nella comprensione delle parti, e quindi non limitarsi ad 
offrire una diversa veste a contenuti espressi da una parte, bensì una corni-
ce del tutto differente entro cui leggere un determinato fatto o problema: 
si parla, in questo caso, di un ‘reframing’ (re-incorniciamento, appunto)63. 
62 Quest’ultimo aspetto si connette strettamente con la possibilità che il mediatore isti-
tuisca con le parti un legame empatico, ovvero che possa far loro avvertire una ‘sintonia’ 
che – senza alterare la terzietà del mediatore (come accadrebbe se divenisse da empatico a 
simpatetico) – consente di incrementare il senso di fiducia e confidenzialità fra le parti e il 
mediatore e, più in generale, verso la procedura stessa.
63 Cfr., per un confronto, Kinsey, Fuller e McKinney. Secondo Bernard Mayer, “l’arte del 
reframing è mantenere il conflitto in tutta la sua ricchezza aiutando nel contempo la gente a 
guardare ad esso in modo più mentalmente aperto e speranzoso”(Bernard Mayer, The Dy-
namics of Conflict Resolution (San Francisco: Jossey-Bass Publishers, 2000), 132. Pertanto, 
il reframing non consiste nell’occultare il conflitto o alterarne i connotati, bensì nel guardare 
ad esso in modo differente, e possibilmente al di fuori dei ‘vicoli ciechi’ in cui sovente esso 
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Promuovere un reframing è un aspetto estremamente complesso, ma 
può premettere di sciogliere un punto nodale della mediazione, o di un 
negoziato, perché consente alle parti di vedere il problema con occhi di-
versi: ciò può verificarsi, ad esempio, quando un punto controverso viene 
colto come l’opportunità di una nuova definizione di rapporti esistenti, 
oppure essere inquadrato in modo significativamente distante da come la 
parte l’aveva inizialmente prospettato64. Si pensi al seguente esempio, trat-
to da un caso di responsabilità medica: (P1)“Alla signora Bianchi offriamo 
80.000 euro per il danno da lei subito”; (sig.ra Bianchi) “Impossibile! (con 
espressione sconvolta e irritata), la mia vita non vale così poco!”. Il media-
tore nota che in questo modo la signora ha sentito ‘monetizzare’ in una 
cifra il suo valore di persona (di per sé, peraltro, inestimabile), e quindi 
sa che questa contrapposizione genera uno scontro frontale fra le parti. 
Egli opta per una domanda rivolta al futuro, volta a scorporare il valore 
che la persona attribuisce alla propria vita, sconvolta da una malpractice 
sanitaria, dal valore che può avere un trattamento medico volto a rimedia-
re alla lesione occorsale. Con una serie di domande (per lo più proiettive, 
o sulle implicazioni) porta il discorso su questo aspetto, concentrando 
l’attenzione delle parti su quali tempi e costi possano essere immaginati 
per un trattamento medico idoneo a permettere alla signora la ripresa di 
condizioni di salute e di vita desiderabili (opzione in questo caso, fortu-
natamente, percorribile). A questo punto, il reframing può dirsi riuscito 
consolida la propria carica distruttiva. Cfr., per altre voci in materia di reframing nel con-
testo degli strumenti ADR consensuali-conciliativi, Bruce Phillips, Reformulating Dispute 
Narratives Through Active Listening, “Mediation Quarterly”, 1999, 17(2), 161-180; Kathe-
rine Hale, The Language of Cooperation: Negotiation Frames, “Mediation Quarterly”1998, 
16(2), 147-162; Spangler, Brad. “Reframing.” Beyond Intractability. Eds. Guy Burgess and 
Heidi Burgess. Conflict Information Consortium, University of Colorado, Boulder. Posted: 
November 2003 <http://www.beyondintractability.org/essay/joint-reframing>.
64 Non va trascurato, a questo proposito, sia pur in ambiti differenti – come quello della 
psicoterapia e del counselling – il contributo offerto dalla riflessione di autori come 
Milton H. Erickson o Paul Wazlawick, che hanno esplorato la tematica del reframing con 
riferimento alla formazione, comprensione e soluzione dei problemi, sia pur entro un’ottica 
di carattere psicologico, e quindi non direttamente legata agli strumenti di soluzione 
dei conflitti, dotati di implicazioni e impatto giuridico, come accade per la mediazione. 
Cfr., in primis, Paul Watzlawick, Janet Beavin Bavelas e Don D. Jackson, Pragmatics of 
Human Communication (New York: Norton & Co, 1967); Paul Watzlawick et al., Change: 
Principles of Problem Formation and Problem Resolution (New York: Norton & Co, 1974); 
Carl Rogers e Barry Stevens, Person to person: the Problem of Being Human (Lafayette 
(CA): Real People Press, 1967).
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quando le parti, anziché contrapporsi su un’idea astratta e monetaria di ri-
sarcimento, discutono fattivamente, in un’ottica orientata al futuro, e non 
al passato, riparativa e non transattiva, di un risarcimento che sia costruito 
intorno a ‘bisogni’ della persona che ha subito una lesione, e ancorato alle 
sue esigenze, oltre che all’auspicio di una serie di ‘cure’ volte a consentirle 
risultati apprezzabili per la sua stessa vita. 
Per la sua delicatezza, il reframing va proposto con molta cautela, 
quando si sono acquisite informazioni sufficienti, e senza che la nuova 
cornice che si propone alle parti venga colta come una gabbia, o, ancor 
peggio, come una ‘lente deformante’ che ha pregiudicato la terzietà e la 
neutralità del mediatore.
Perché ciò accada, tuttavia, occorre che non si pervenga ad una lettura 
superficiale del conflitto che si cerca di risolvere in via conciliativa, e per 
questo è necessario che il procedimento possa dedicare idoneo spazio (ma 
con esso anche idonee metodologie di indagine) per analizzare il conflitto, 
e permettere alle parti di ricercare congiuntamente soluzioni sostenibili al 
medesimo65. 
Non va dimenticato, in conclusione, come il reframing si renda possi-
bile in mediazione anche grazie alla flessibilità che essa consente intorno 
all’oggetto – non essendoci uno stretto vincolo di petitum – e in ragione 
della possibilità di accedere a profili del conflitto (come, ad esempio: inte-
ressi, bisogni, emozioni, progettualità future) che consentono un approc-
cio creativo e ‘plastico’ alla lettura del problema controverso66. 
5. Breve digressione: alcuni errori da evitare nell’uso di domanda, rifor-
mulazione e reframing
Sulla base di quanto emerso nel paragrafo precedente, è possibile evi-
denziare come domanda, riformulazione e reframing – lette anche nella 
65 Sull’analisi del conflitto ci si soffermerà, più in dettaglio, nel capitolo successivo.
66 In questo senso appare particolarmente pregnante la distinzione fra ‘presented problems’ 
(ovvero i problemi ‘posti’ e ‘formulati’ in apertura di confronto) e ‘discovered problems’ 
(ovvero quelli emersi per effetto di quest’ultimo). Cfr., sul punto, Jacob W. Getzels, ‘Pro-
blem-Finding and the Inventiveness of Solutions’, The Journal of Creative Behaviour, 
1975, 12-28. Rivela la sua attualità l’osservazione di Cooley, per il quale il mediatore, pri-
ma ancora che un ‘problem-solver’ deve essere un ‘problem-finder’. Cfr. Cooley, ‘Classical 
Approach to Mediation - Part II: The Socratic Method and Conflict Reframing in Media-
tion’, pp. 590-92.
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loro co-implicazione con l’ascolto attivo, di cui esse sono non di rado una 
sorta di fil rouge – siano metodologie strettamente interconnesse, e che 
spesso si intrecciano. 
Dopo averne visto brevemente alcuni possibili utilizzi in un contesto 
mediativo, appare utile, a contrariis, mostrare alcuni esempi di come, in 
una comunicazione intersoggettiva, si possa, attraverso domande, rispo-
ste, o riformulazioni, ‘minare’ la tenuta del dialogo stesso. Si tratta di 
esempi che, senza pretesa di esaustività, evidenziano alcuni pericoli per il 
dialogo che nella prassi appaiono frequenti, soprattutto nella comunica-
zione fra le parti, ma che talora possono costituire degli ‘inciampi’ anche 
per il mediatore, compromettendo tanto la sua terzietà quanto, più in ge-
nerale, l’efficacia della sua azione di promozione e regolazione del dialogo 
mediativo67. 
(a) Intervento di interpretazione. Esso consiste in un’analisi del discor-
so altrui che, forzandone il significato (in modo più o meno consapevo-
le), risulta arbitraria. Se l’interlocutore avverte che un suo discorso viene 
riproposto in modo tale da alterarne o distorcerne il senso (si veda, più 
avanti, a questo riguardo, anche la ‘trappola logica’ del c.d. ‘argomento 
fantoccio’) questo può produrre in lui delle reazioni che impattano ne-
gativamente sulla qualità del dialogo. L’interlocutore che sente, infatti, 
interpretato e ‘forzato’ il suo messaggio può provare, sul piano emotivo, 
irritazione e frustrazione, avendo come esito, sul piano comunicativo, una 
rettifica del messaggio, da parte sua, o addirittura un blocco della comu-
nicazione stessa. 
Per questo motivo, è molto importante ricordare, ‘socraticamente’ che 
il mediatore ‘sa di non sapere’, e che, soprattutto, non è chiamato ad in-
terpretare intenzioni o contenuti bensì a favorire il loro emergere nel ri-
spetto della autonomia e della volontarietà che informano l’intero dialogo 
mediativo. È opportuno, a tal fine, che domande e riformulazioni siano 
proposte con modalità aperte alla verifica della comprensione (ad es. “se 
ho ben inteso” / “mi pare di comprendere che”). Per contro, vanno evitate 
domande o riformulazioni che, troppo assertivamente, si ‘sostituiscano’ 
alle intenzioni comunicative dell’interlocutore (ad es. “so bene perché”; 
“fai così perché”; “questo significa che”; “vuol dire che”). Per questo è op-
portuno che il mediatore non perda di vista la sua funzione di ‘maieuta’ 
67 Ringrazio, sul punto, la dott.ssa Marina Sartor Hoffer per gli spunti preziosi che mi ha 
offerto in sede di elaborazione di questi esempi.
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che, appunto, per restare nella metafora, fa nascere il dialogo e si preoc-
cupa che esso nasca e cresca sano, ma non ne è l’artefice in prima persona. 
(b) Intervento di ‘soluzione del problema’ . Il fatto che la mediazione 
sia tendenzialmente orientata a risolvere un problema non deve portare a 
trascurare la volontarietà e la autonomia delle parti, il cui consenso solido 
e informato deve costituire la base immancabile dell’eventuale accordo 
conciliativo. Senza entrare nel merito dei limiti della funzione ‘facilitativa’ 
o ‘propositiva’ del mediatore, certamente costituisce un ‘deragliamento’ 
dalla struttura conciliativo-consensuale della mediazione il proporre solu-
zioni precostituite68. Si è già detto come il mediatore possa – attraverso 
un uso corretto di domande, riassunti, riformulazioni e reframing – aiu-
tare le parti a cogliere profili della questione da loro non considerati, o 
addirittura a cambiare prospettiva sulla stessa, aprendosi a possibilità non 
precedentemente contemplate: ciò, tuttavia, necessita di un’attenzione 
peculiare, da parte del mediatore, a non valicare quel ‘filo sottile’ che lo 
possa portare a sostituirsi integralmente al pensiero delle parti, superan-
do i confini del loro consenso. Occorre, pertanto, evitare di cadere nella 
tentazione (molto forte in situazioni di impasse) di entrare con decisione 
nel dialogo con espressioni come “la cosa migliore da fare è”; “beh, basta 
che facciate così”; “al posto suo/vostro io farei”: da esse può scaturire un 
rifiuto netto da parte degli interlocutori, che mina la autorevolezza del 
mediatore, oppure, ad un lato apparentemente opposto, una sorta di ‘di-
pendenza’ dell’interlocutore verso il mediatore, che può adattarsi ad una 
soluzione proposta senza realmente condividerla. Nel capitolo preceden-
te si è già avuto modo di definire come fra gli obiettivi della mediazione vi 
sia la ‘ricerca di una soluzione sostenibile’: la ‘sostenibilità’, per l’appunto, 
attiene anche alla solidità del consenso prestato, e quindi al fatto che esso 
possa risultare l’esito di una elaborazione personale. Un buon monito per 
il mediatore, a questo proposito, è ricordarsi che può esservi una differen-
za sostanziale fra una soluzione (de facto) ‘accettata’ ed una ‘accettabile’ 
(ossia accettata perché condivisa). 
c. Atteggiamento paternalistico / atteggiamento ‘materno’. Collocati su 
due apparenti opposti – ma entrambi capaci di costituire un ‘deraglia-
mento’ dal ruolo mediativo – si pongono il pericolo di assumere un atteg-
68 A ciò a eccezione il caso in cui vi sia esplicita richiesta delle parti al mediatore di 
una formulare un proposta conciliativa, da sottoporre al loro successivo consenso, 
come previsto, ad esempio, dalla normativa italiana in materia di mediazione civile e 
commerciale: cfr. D.lgs 28/2010 e ss.mm.ii., art. 11.
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giamento paternalistico o uno materno nei confronti delle parti. Il primo 
errore si manifesta attraverso espressioni che possono risultare ‘giudican-
ti’ o eccessivamente direttive, mentre il secondo può apparire come un 
eccesso di rassicurazione o di sostegno: entrambi sono accomunati dal 
far percepire come ‘valutativa’ l’attitudine del mediatore, a discapito del 
sentirsi realmente ascoltati e valorizzati nel proprio ruolo e compresi nelle 
proprie prerogative. 
Ciò non significa che il mediatore non possa – e in certi casi non deb-
ba – essere anche direttivo (si pensi all’ipotesi in cui deve intervenire per 
far valere il rispetto reciproco fra le parti, o per promuovere una pausa), e 
che parimenti non possa talora rassicurare le parti stesse su alcuni aspetti, 
qualora esse appaiano palesare preoccupazioni rispetto alle quali egli può 
effettivamente tranquillizzarle (ad esempio sul fatto che ha tempo e dispo-
sizione d’animo per ascoltare un loro problema): occorre, nuovamente, 
mantenere uno sguardo attento sulla prospettiva con cui il mediatore si 
pone nei confronti dei suoi interlocutori. 
d. Uso manipolativo delle domande. Si è già detto del potere, anche 
‘orientativo’ delle domande: esse tuttavia possono, proprio per questo, 
risultare un’arma, anziché uno strumento volto a facilitare il dialogo: do-
mande che possano risultare inquisitorie (“Non mi avevate detto che...”; 
“Perché non avevate detto sin da subito che…”) o tendenziose (“Ma lei non 
ha mai pensato di sentire un avvocato su questo o riteneva davvero non ce ne 
fosse bisogno?”) possono avere l’effetto di far sentire ‘aggredito’ l’interlo-
cutore, producendo reazioni difensive, ostilità, o addirittura una forma di 
‘induzione’ delle risposte che costituisce un vero e proprio ‘deragliamen-
to’ del dialogo, sino a farlo divenire simulacro di un monologo indotto. 
6.  Ulteriori profili metodologici per un mediatore socratico, nell’approc-
cio di J. W. Cooley: reminiscenza, ironia, epagogè, analogia, collectio/
divisio, élenchos
Alla luce di quanto osservato, il mediatore-maieuta, nel suo aiutare le 
parti ad accedere al problema e a riflettere sulle possibili soluzioni, offre 
loro anzitutto una possibilità di ricercare dentro di sé possibili spunti ri-
solutivi, per poi, eventualmente, guidarle verso una ricerca che si apra a 
profili creativi, e quindi al superamento di schemi (assertivi, argomenta-
tivi, giuridici…) precostituiti. Tenere a mente questo profilo costituisce, 
anche per il mediatore, una ‘bussola concettuale’ fondamentale per man-
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tenerlo on track, ed evitare quindi che egli possa travisare il proprio ruolo, 
compromettendo, in ultima istanza, anche il fine stesso della mediazione. 
Anche per questo appare interessante approfondire, anche nell’ottica 
di auspicabili futuri sviluppi, quella prospettiva ‘socratica’ della mediazio-
ne che, negli anni ’90, John W. Cooley aveva proposto all’attenzione del 
dibattito nordamericano, e che appare ancor oggi di singolare attualità. 
Nella sua lettura, l’autore americano si sofferma anche su alcune ‘tecni-
che’ tipiche dell’argomentare interrogante socratico, e che a suo avviso 
possono essere con successo applicate anche alla mediazione: la remini-
scenza, o recollectio; l’ironia, la epagogè, l’analogia, la collectio e la divisio, 
l’elenchos69. 
Quanto al primo profilo – che si richiama all’argomentare adottato da 
Socrate nel Menone, in cui il filosofo aiuta il suo interlocutore a risolvere 
un problema, pur essendo questi sprovvisto di apposite nozioni in merito 
– l’uso della reminiscenza consiste nel far emergere, attraverso opportune 
domande, nozioni o idee che possano mettere il proprio interlocutore in 
condizione di ragionare costruttivamente sulla soluzione di un problema. 
In ciò, il mediatore fa leva appunto sulle risorse dello stesso interlocutore, 
non introducendo nozioni o contenuti bensì ragionando su quelli che la 
parte ha portato ‘sul tavolo del confronto’70. 
Quanto invece all’ironia – che non va intesa come forma di derisione o 
di superiorità – essa attiene a quella capacità del mediatore di dissimulare 
il proprio sapere o una propria opinione sul fatto, per aprirsi alla capa-
cità di interrogare l’altro, lasciando al proprio interlocutore uno spazio 
espressivo aperto. Accanto a questo profilo – fondamentale anche nella 
costruzione di un clima di fiducia – ve n’è uno che Cooley ricollega allo 
humour, inteso come capacità di cogliere oltre l’apparenza, oltre il primo 
senso possibile: non si tratta, quindi, di uno humour che si manifesta in 
forme ‘comiche’ nello stile argomentativo del mediatore, quanto piutto-
sto di un’attitudine al saper leggere, fra le righe, altri discorsi possibili, i 
quali possano, eventualmente, divenire spunto per direzioni di indagine e 
riflessione con le parti stesse71. 
69 Cooley, ‘Classical Approach to Mediation - Part II: The Socratic Method and Conflict 
Reframing in Mediation’, 249-302. Cfr., per una recente rilettura di questa prospettiva, 
Coltro, pp. 115-124.
70 Cfr., Platone, Il Menone, a c. di a cura di G. Reale (Milano: Bompiani, 2000).
71 Cooley ricorda in particolare un aneddoto emerso durante un banchetto successivo 
ad un funerale. Avvicinato da un collega che gli chiede “anche Lei si farà cremare dopo 
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Epagoge e analogia, invece, consentono di istituire parallelismi tra la 
questione trattata e altri casi: la prima opera in via ‘progressiva’, costruen-
do un percorso – spesso operante attraverso domande – mediante il quale 
la parte è condotta a condividere con il mediatore una serie di premesse, o 
comunque di asserzioni, tenute ferme le quali appare logicamente cogente 
giungere ad una determinata conclusione (quella, appunto, che il media-
tore ha già in mente, ma che non propone in forma di asserzione bensì 
come esito di un ragionamento guidato, e che passa attraverso progressive 
concessioni, o ottenimenti di consenso, da parte dell’interlocutore). 
L’analogia, invece, consente di porre l’accento sulla struttura, sul prin-
cipio, o sulla logica che presiede un determinato ragionamento, istituen-
do, appunto, paragoni con altre situazioni ad esso assimilabili: l’utilità di 
questo strumento è di far cogliere l’ossatura di un ragionamento al proprio 
interlocutore portandolo tuttavia su un terreno differente da quello che 
questi ha utilizzato, e sul quale verosimilmente sarebbe maggiore il suo 
irrigidimento. Il passaggio successivo, similmente all’epagogè, è quello di 
portare ad una conclusione di questo tipo: se accetti questo ragionamento 
con riferimento a Y, e accetti l’analogia fra Y e X (il tuo discorso), allora 
devi applicare un simile ragionamento anche al tuo stesso discorso X.
Proprio in virtù del fatto che – come si è detto – in mediazione si 
giunge progressivamente, e in modo flessibile, a definire l’oggetto contro-
verso, Cooley individua come tecnica di primaria importanza l’uso della 
‘collection&division’ nella definizione dell’oggetto controverso. Ciò vale 
sia nella fase iniziale, in cui lo stesso ‘quid est’ della controversia richiede 
di superare un test di vaghezza per comprendere esattamente ‘di cosa si 
stia parlando’ nel contesto del confronto fra le parti, sia nella fase dell’ac-
cordo, in cui il campo di delimitazione del consenso deve risultare chiaro 
che sarà morto?”, egli rispose “certamente non prima”. Ciò che appare umoristico nella 
risposta è che, ponendo l’accento su un senso equipossibile (“dopo che sarà morto”), ma 
non certo inteso come senso principale da parte dell’interlocutore (“si farà cremare o 
no?”), emerge un’altra possibilità di interpretare la domanda di quest’ultimo, rendendo, 
appunto, umoristica, la risposta inattesa. Orbene, l’ironia sta proprio in quella capacità di 
cogliere altri sensi possibili e inattesi, fondamentale per la mediazione, le cui potenzialità si 
rivelano soprattutto nel saper superare ‘vicoli ciechi apparenti’, aprendo lo sguardo delle 
parti ad altre vie di risoluzione della controversia. Cfr., sul punto, John William Cooley, 
‘The Joke-Model of Creative Thinking’, in “Mediate”, 2004 <http://www.mediate.com/
articles/cooley3.cfm>. Si veda anche, più approfonditamente, John William Cooley, «Joke 
Structure: A Source of Creative Techniques for Use in Mediation», University of San 
Francisco Law Review, 1998, 85-108.
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e scevro da quelle ambiguità in cui alberga, anche solo potenzialmente, il 
conflitto. 
Nel definire le proprietà e ciò che consente l’individuazione di un ‘og-
getto’ discorsivo, la collectio ha lo scopo di raccogliere tutto ciò che rien-
tra nella definizione della cosa stessa, per poi procedere ad un confronto 
con ciò che possa appartenere ad un genere comune e ‘testare’ la ‘raccolta 
a fattor comune’ di ciò che ha definito l’oggetto. Si tratta di un procedi-
mento per ‘addizione’, in cui si sommano caratteristiche in vista dell’indi-
viduazione degli elementi che concorrono a definire l’oggetto stesso. La 
divisio, per contro, opera per ‘sottrazione’ e per ‘distinzione’, ipotizzando, 
appunto, quali caratteristiche possano permettere di distinguere l’oggetto 
da tutti gli altri72. La combinazione di collectio e divisio, infine, permette 
di individuare quali siano i caratteri necessari e sufficienti per definire 
l’oggetto stesso, eventualmente scorporando dalla definizione stessa ciò 
che risulti superfluo, oppure integrandola laddove risultasse ancora trop-
po vaga73. 
Nel suo approccio orientato ad una premazia del logos nel discorso 
mediativo, Cooley attribuisce infine una grande importanza anche alla 
tecnica – di per sé tipicamente processuale – dell’elenchos, aprendo la 
possibilità che anche la mediazione possa porsi come terreno per un ra-
gionamento dialettico, volto a confutare proposizioni logicamente inso-
stenibili. Nell’approccio dell’autore statunitense – e che in questa sede 
si richiama, con lo scopo di condividerlo e di portarlo all’attenzione del 
dibattito contemporaneo sulla mediazione - è fondamentale che il dialogo 
entro cui si struttura il confronto mediativo sia assistito da un certo rigo-
re, e che quindi non sia affetto da errori logici, come possono essere, ad 
esempio, conclusioni contraddittorie o non pertinenti con le premesse. 
L’elenchos, nella rilettura del dialogare socratico proposta da Cooley, 
è strettamente legato all’arte del domandare, mediante la quale il media-
tore-maieuta porta il suo interlocutore a fornire anzitutto una definizione 
72 Si rinvia, per un approfondimento, a Devin Henry, «A Sharp Eye for Kinds. Plato on 
Collection and Division», Oxford Studies in Ancient Philosophy, 2011, 229-55.
73 L’autore riprende queste riflessioni, anche con riferimento all’analisi del conflitto e alla 
definizione dell’accordo, nel suo più completo lavoro, a carattere monografico, per cui 
rinvio a Cooley, The Mediator’s Handbook. Advanced Practice Guide for Civil Litigation, 
pp. 100-110. Rinvio, altresì, per un confronto, con particolare riferimento alle riflessioni 
dedicate alle elaborazioni di Cicerone, anche a Cavalla, «Retorica giudiziale, logica e ve-
rità», passim.
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ed asserzione, per poi testarne – attraverso domande e riformulazioni – il 
significato o le implicazioni, di modo da verificare se l’ambito semanti-
co o le conclusioni tratte da tale asserzione o definizione siano con essa 
compatibili. Al presentarsi della contraddizione – o all’intuire della stessa 
– l’interlocutore è portato, pena appunto l’insensatezza del proprio dire, 
a rivedere l’asserzione o la definizione iniziale74. Ciò che rende il meto-
do dell’elenchos efficace, nel suo combinarsi con l’arte del domandare 
(si pensi, a questo proposito, all’uso delle domande di chiarimento o alle 
domande sulle implicazioni già menzionate infra), è il fatto che – attraver-
so questo procedimento – la rilevazione della contraddizione non viene 
asserita direttamente dal mediatore: essa viene, anzi, disvelata al suo in-
terlocutore, a cui l’essersi contraddetto appare nel momento in cui si ren-
de conto dell’incongruenza in cui il suo discorso è caduto, e ciò emerge 
nell’atto stesso di accorgersi dello sviluppo del suo argomentare a partire 
dalle premesse che egli stesso ha posto. 
Ciò presuppone, ovviamente, che il dialogo mediativo sia orientato ad 
un uso corretto della razionalità, e che a questa siano avvezze anche le 
parti: si tratta, tuttavia, di un aspetto tutt’altro che scontato nella prassi, 
in cui non di rado la contraddizione non viene avvertita vincolare una cor-
rezione del discorso75. Questa difficoltà, tuttavia, non appare sufficiente 
a giustificare una abdicazione da parte del mediatore al suo compito di 
facilitatore di un discorso che, per dirsi solido e capace di resistere al va-
glio della sostenibilità, non sembra possa fondarsi su un mero consenso 
fattualmente recepito, e sprovvisto di un convincimento razionalmente 
fondato76. 
74 Cooley, ‘Classical Approach to Mediation - Part II: The Socratic Method and Conflict 
Reframing in Mediation’, pp. 611-616.
75 Su questo punto giungono preziose le considerazioni proposte, pur sulla base di un 
modello più formalizzato di controllo razionale, in Mark Aakhus, «Neither naive nor criti-
cal reconstruction: Dispute mediators, impasse, and the design of argumentation.», Argu-
mentation, 17 (2003), 265-90. Si veda, altresì, pur con specifico riferimento a mediazioni 
familiari, Greatbatch e Dingwall. Cfr., altresì, sui limiti della razionalità delle parti in un 
contesto mediativo, Michelle Maiese, «Limits of Rationality», Beyond Intractability. Eds. 
Guy Burgess and Heidi Burgess. Conflict Information Consortium, University of Colorado, 
Boulder, 2012.
76 Si veda anche, su un modello piuttosto formalizzato, il recentissimo contributo di Ma-
thilde Janier e Chris Reed (che ringrazio per avermi consentito una lettura in anteprima), 
per cui cfr. Mathilde Janier and Chris Reed, ‘Towards a Theory of Close Analysis for Di-
spute Mediation Discourse’, Argumentation, 31.1 (2017), 45-82. Per un confronto fra for-
malizzazioni di modelli di analisi argomentativa dedicata alla mediazione, cfr. Scott Jacobs 
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7. Trappole logiche per il dialogo ragionato. Una classificazione e alcuni 
esempi
Alla luce di quanto osservato nel paragrafo precedente, il mediato-
re-maieuta deve sapersi accorgere quando nel dialogo da lui facilitato si 
presentino ‘trappole’, ovvero errori nella formulazione di un ragionamen-
to che rendono le argomentazioni non valide dal punto di vista logico. 
Esse, di fatto, sono frasi, o perifrasi che impediscono ad una discussione 
di progredire logicamente, inabilitandone la capacità di strutturarsi entro 
un dialogo ragionato. 
Talora tali trappole risultano difficili da individuare e ‘disinnescare’ 
perché si presentano sotto forma di argomenti apparentemente lineari, o 
comunque dotati di una certa cogenza. Qui di seguito se ne proporranno 
alcuni esempi, utili a smascherare talune delle più frequenti situazioni in 
cui un dialogo mediativo può naufragare o trovarsi in una impasse77. 
a. L’argomento fantoccio (straw man argument)
Tale trappola consiste nel riferire o rappresentare in modo non corri-
spondente l’argomentazione dell’avversario, esagerandola o riportandola 
in modo caricaturale, anche mettendogli in bocca parole che non ha det-
to, con lo scopo di contrapporre con più facilità un controargomento. Si 
pensi al seguente esempio: La signora Rossi sostenne che, pur comprenden-
do la situazione di difficoltà in cui versava, non era necessario che il signor 
Bianchi facesse continuo riferimento ai suoi problemi personali, senza entra-
re nel merito del carente mantenimento dei locali a lui concessi in locazione. 
 
e Mark Aakhus, «What mediators do with words: Implementing three models of rational 
discussion in dispute mediation», Conflict resolution quarterly, 20.2 (2002), 177-203.
77 Questo paragrafo riprende una classificazione proposta da Jesse Richardson, Som Meade 
e Andy Smith, letta attraverso esempi basati su casi di mediazione o di negoziato. Cfr., 
per la classificazione originaria, Jesse Richardson, Som Meade e Andy Smith, «Though 
shall not commit logical Fallacies», 2012 <www.yourlogicalfallacies.com>. Su fallacie e 
trappole logiche come fattori impeditivi di un autentico dialogo razionalmente controllato 
esiste una vasta letteratura, di cui non si intende dare qui conto. Mi limito a rinviare ad 
alcune elaborazioni che hanno influenzato il presente scritto, e in particolare a: Frans Van 
Eemeren, Rob Grootendorst e Francisca Snoek Henkemans, Argumentation (London: 
Lawrence Erlbaum Associates, 2002); John Woods e Douglas Walton, Argument: the Logic 
of the Fallacies (Toronto: McGraw-Hill, 1982); Slob.; Claudio Sarra, «Cattivi argomenti e 
fallacie», in Retorica processo verità, a c. di Francesco Cavalla (Milano: FrancoAngeli, 2007), 
pp. 209-26.
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Lo invitava pertanto a concentrarsi sul problema relativo al contratto di lo-
cazione fra loro intercorrente. Il signor Bianchi rispose che era sorpreso che 
la signora Rossi lo odiasse a tal punto da non avere alcun interesse per i suoi 
problemi personali. Il mediatore, in questi casi, è chiamato ad un sapiente 
uso della sua capacità di riformulazione, per ‘disinnescare’ la rappresen-
tazione tendenziosa, o comunque falsata, che una parte (il sig. Bianchi) 
ha fatto del discorso dell’altra. Egli può anche – usando in modo dosato 
una socratica ironia – esordire affermando di non essere sicuro di aver 
compreso correttamente gli argomenti emersi, e, riassumendo, riportare 
il discorso nei termini in cui la parte originaria li aveva presentati, offren-
do quindi l’occasione per non consolidare la variante ‘distorta’ proposta 
dall’altro interlocutore. 
b. Post hoc ergo propter hoc
Si tratta di una tipica trappola logica che consiste nel proporre una 
relazione fra due eventi affermandola come causale, quando in realtà la 
contemporaneità o la sequenza del loro accadere non risponde ad una 
simile dinamica. I due eventi possono, infatti, non essere correlati, o addi-
rittura non dipendere dalla stessa causa. 
Ecco un esempio, tratto da un caso di mediazione: Il signor Verdi nota 
che da quando è arrivato il signor Rossi le spese per il riscaldamento con-
dominiale sono aumentate in modo significativo. Oppure, per citare un 
secondo esempio, l’amministratore della ditta Alfa sostiene che il fornitore, 
Zeta, ha pagato solo in seguito ad un sollecito formale, mostrando come il 
bonifico bancario sia giunto il giorno stesso del ricevimento della sua racco-
mandata. In realtà, in entrambi i casi, non è certa la correlazione causale 
fra gli eventi: nel primo caso l’aumento delle spese può essere legato a 
fattori esterni (inverno più rigido, costi dell’energia aumentati), e quindi 
la circostanza può essere una mera coincidenza; nel secondo, dati i tempi 
tecnici per l’esecuzione di un bonifico, è improbabile che il sollecito abbia 
ottenuto l’effetto di far giungere il pagamento il giorno stesso, e, magari, 
il fornitore aveva eseguito spontaneamente il giorno prima, precedente-
mente quindi all’arrivo del sollecito formale. 
Qui il compito del mediatore si rende più arduo, perché deve aiuta-
re, con opportune domande alle parti, a vagliare se il ‘discorso possibile’ 
con cui la parte ha istituito la correlazione di tipo post hoc-propter hoc 
non ammetta altri discorsi (più) plausibili, alternativi ad esso, e tali da 
mettere in dubbio il nesso causale ipotizzato dall’interlocutore. Una volta 
decostruita tale connessione erronea, si può procedere alla costruzione 
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di un discorso alternativo, attraverso un opportuno ricorso a tecniche di 
riassunto e, eventualmente, di reframing. 
c. Terreno sdrucciolevole
Il cosiddetto ‘slippery slope’ consiste nel costituire una correlazione 
causale fra due ipotesi, prospettando conseguenze indesiderate. Lo sche-
ma è il seguente: se avviene l’ipotesi A, allora di conseguenza accadrà 
anche l’ipotesi Z: quindi l’ipotesi A non deve verificarsi. La trappola insita 
nel terreno sdrucciolevole, o pendio scivoloso, sta nello spostare l’atten-
zione della conversazione su una conseguenza estrema e, soprattutto, ipo-
teticamente assunta, piuttosto che sulla premessa.
Si pensi al seguente esempio: “Se autorizziamo il signor Tizio a realiz-
zare quel lavoro sulla sua terrazza, allora chiunque nel condominio potrà in 
futuro apportare qualsiasi modifica, e l’estetica e la regolarità delle forme 
dello stabile ne risulteranno irrimediabilmente compromesse”. La modifi-
ca proposta dal signor Tizio – la cui valutazione di impatto estetico non 
viene peraltro nemmeno presa in considerazione dalla persona che parla 
– viene posta in relazione con qualsiasi potenziale e futura modifica e 
con un necessario – quanto non dedotto negli argomenti – danno este-
tico che queste dovrebbero apportare allo stabile. Il mediatore, a questo 
proposito, può, con opportune domande, riportare l’attenzione sulla sin-
gola modifica proposta, e che è al momento controversa, e chiedere alla 
parte che ha proposto l’argomento ‘del terreno sdrucciolevole’ di chiarire 
in che senso teme che l’opera proposta possa danneggiare l’estetica e le 
forme dello stabile. In questo modo l’attenzione si concentra sulla sin-
gola realizzazione, e non sull’ipotesi che una modifica autorizzata sia un 
‘precedente’ tale da rendere lecite e sottratte a futuri consensi assemble-
ari delle proposte future o delle iniziative avanzate da altri condomini. 
L’argomento, invero, se può rappresentare una paura dell’interlocutore, 
non rappresenta con ciò una necessità logica. Nel caso di specie, con op-
portune domande all’amministratore di condominio e ai legali presenti, il 
mediatore può aiutare a comprendere che ciascuna modifica di una certa 
entità deve essere portata all’attenzione del previo voto assembleare, e 
comunque rispondere a compatibilità con i canoni estetici dello stabile. 
d. Argomento ad hominem
Questa trappola consiste in un attacco di carattere personale, evitando 
di entrare nel merito delle argomentazioni altrui. L’argomento ad homi-
nem ha la valenza di indebolire la posizione o la credibilità della contro-
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parte senza esaminare i contenuti dei suoi argomenti. Tizio espone una 
serie di argomenti su una più severa disciplina degli orari di accesso ad un 
parco giochi, a tutela dei minori che lo frequentano; viene attaccato da Caio, 
il quale, evidenziando che Tizio non ha figli, e nemmeno una relazione sta-
bile, non può certo parlare con voce in capitolo di tutela dei bambini. L’ar-
gomento, in questo senso, si basa sull’ipotesi che solo chi ha esperienza 
di una determinata situazione (l’essere genitore) può esprimere opinioni 
circostanziate sulle esigenze di tutela della sicurezza dei minori, presup-
ponendo implicitamente che l’avere figli renda competenti in tal senso. 
Un uso ben dosato delle tecniche dell’epagogè e dell’analogia può aiutare 
a porre in dubbio una simile affermazione. Nel caso di un attacco perso-
nale, oltre a invitare la parte a mantenere un atteggiamento di rispetto, il 
mediatore può, con opportune domande, mantenere il fuoco dell’atten-
zione sul problema, distogliendo da argomenti di carattere personale. 
e. Il carro del vincitore
Consiste in un richiamo al consenso come fonte di legittimazione di 
una propria opinione o un proprio comportamento. Si pensi al seguente 
esempio: Tizio chiese a Caio perché continuasse a danneggiare il suo prato 
passandovi con la motocicletta, nonostante i divieti di transito esposti all’e-
sterno della proprietà. Caio rispose che “tanto tutti fanno così”, rifiutando 
di assumere responsabilità in merito. L’esigenza del mediatore, a questo 
proposito, è quella di mantenere l’attenzione sul singolo comportamento 
e sugli effetti che esso dispiega sulla persona che lo subisce. Favorire em-
patia fra le parti può essere, a questo proposito, vitale, come può essere 
vitale ‘spezzare’ l’analogia istituita da Caio mediante un ragionamento di 
tipo elenctico, oppure provando a mostrare come il principio invocato 
da Caio, applicato in altri casi, produrrebbe conseguenze che lui stesso 
probabilmente rigetterebbe. 
f. Falso dilemma
Anche questa è una figura frequente in mediazione, agevolata anche 
dal fatto che, in uno scenario di conflitto, le parti tendono a polarizzare le 
posizioni, contrapponendole in modo netto e senza apparenti eccezioni o 
terze vie78. Il falso dilemma, tuttavia, si costruisce appunto intorno al far 
credere che esistano solo due alternative e costringere a scegliere tra una 
78 Rammento quanto evidenziato supra, al cap II, sui fattori di ‘polarizzazione’ del conflitto.
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di esse, quando in realtà le possibilità sono di più. Ad esempio: “O vendi a 
me la tua quota di immobile, o tu compri la mia” – disse Tizio a suo fratello. 
Il mediatore, tuttavia, notando l’impasse creata da questo falso dilemma, 
interviene proponendo una domanda proiettiva, che lascia intravedere 
come in realtà le parti possano considerare anche una terza via: “Vi siete 
prospettati la possibilità di vendere entrambi a terzi?”
g. Aneddotica
Questa trappola consiste nel citare un esempio o un aneddoto isola-
ti, e provenienti dalla propria esperienza personale, per individuare una 
eccezione rispetto a quanto altri affermano, o per costituire sulla base di 
un caso isolato una regola generale. Ciò viene fatto, solitamente, con lo 
scopo di utilizzare tale argomento per confutare o comunque indebolire 
la cogenza delle affermazioni altrui. Ecco un esempio: il signor Rossi si 
rivolge al mediatore affermando: “Un mio amico è andato in mediazione 
e non ha funzionato. Anzi, mi ha detto che è stata una perdita di tempo. 
Quindi non ho intenzione nemmeno di ascoltare il Suo discorso”. Uno degli 
aspetti salienti sta proprio nella singolarità – e quindi nella non necessaria 
ripetibilità – dell’esempio, o dell’opinione citati, che vengono generalizza-
ti, talora rafforzandoli con il ricorso ad un argomento ex auctoritate (altra 
trappola logica): ad esempio, all’inizio della mediazione, prima ancora che 
il mediatore esordisca con il suo discorso introduttivo, la sig.ra Bianchi disse: 
“Mia nipote, che lavora presso un avvocato, uno dei migliori, mi ha detto che 
la mediazione è perfettamente inutile”. 
Al mediatore si pone la sfida di mostrare come una esperienza o una 
opinione isolati non siano motivo sufficiente per trarre una generalizza-
zione, o per privarsi di una opportunità. Ad esempio, per ritornare al pri-
mo degli esempi citati, il mediatore può rispondere: “Capisco, da parte mia 
sarei felice di poterLe offrire l’opportunità di raccontare al Suo amico che la 
mediazione, con Lei, si è rivelata un’occasione proficua. Per questo, tuttavia, 
ho bisogno anche della Sua collaborazione, se non altro a non arrendersi 
prima di avere iniziato”. Il mediatore pone l’accento sulla chance offerta, 
e cerca di fare leva su un possibile elemento di pathos (come l’arrendersi, 
perdendo una opportunità).
h. Appello emotivo
Per quanto in mediazione sia opportuno lasciare spazio alle emozio-
ni, con l’appello emotivo il pericolo è quello che la sola leva emozionale 
costituisca una sorta di ‘grimaldello’ manipolativo, per ottenere il con-
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senso dell’interlocutore, a scapito della possibilità che questo sia anche 
supportato da validi ragionamenti. Il rischio, oltre al sacrificio dell’ele-
mento razionale, è quello che il consenso stesso si renda effimero, perché 
dipendente dal peculiare stato emotivo indotto in tale circostanza, ma che 
non per questo è idoneo a consolidare un assenso pieno79. Alla signora 
Zeta, che cercava di promuovere un accordo sullo scioglimento del contratto 
di locazione, proponendo alcune cifre per il rilascio anticipato dell’immobile 
di sua proprietà, il signor Alfa rispondeva: “Lei non capisce, sulla mia atti-
vità campano non una, ma due famiglie, con bambini piccoli!” Ora, se cer-
tamente la considerazione ha rilievo per spiegare le resistenze del signor 
Alfa al rilascio anticipato, e per sollecitare una vicinanza empatica della 
signora Zeta, la cui posizione iniziale era quella dell’immediato sfratto, 
questo appello emotivo può risultare fuorviante: la discussione, superato 
il punto dell’immediato rilascio, ora verte sul quando della sua possibile 
dilazione oltre che sul quantum da corrispondere al signor Alfa. Il me-
diatore non deve, in questo caso, tralasciare l’enfasi posta dal signor Alfa 
sulle sue esigenze e preoccupazioni familiari, quanto piuttosto aiutare le 
parti a cercare di individuare una possibile linea di accordo capace di 
incorporare queste esigenze e comporle con quelle della parte, esploran-
do eventualmente vie differenti rispetto a quelle del rilascio (ad es. una 
vendita dell’immobile, o la stipula di un nuovo contratto, a condizioni 
differenti). 
h. Tu quoque?
Similmente all’argomento ad hominem, questa trappola si verifica al-
lorquando una parte mina la credibilità del suo interlocutore sulla base di 
sue asserzioni o comportamenti pregressi, non rilevanti con la validità del-
le sue affermazioni, rispetto alle quali gli esempi citati non sono pertinen-
ti. Si pensi ai seguenti esempi: il signor Bianchi aveva interrotto, durante la 
mediazione, il signor Rossi. Si era scusato, e la cosa non si era più verificata. 
Il signor Rossi, dal canto suo, aveva più volte interrotto, successivamente, il 
signor Bianchi, adducendo come motivo di legittimazione, per tale compor-
tamento, la precedente (ancorché isolata) interruzione da lui subita. Oppu-
re: a Tizio, che in mediazione contestava a Caio il ritardo nei pagamenti del-
le rate per le spese condominiali, Caio rispondeva ritenendo illegittima una 
simile affermazione da parte di Tizio che, come amministratore, cinque anni 
79 Cfr., sul punto, nuovamente, Irvine e Farrington. Cfr., altresì, Poirer-Elliot.
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prima aveva convocato in ritardo un’assemblea straordinaria. Il mediatore 
può, in questo caso, provare a combinare una ricognizione sul passato 
con una strategia comunicativa volta a volgere lo sguardo delle parti verso 
il futuro. Ad esempio: (mediatore) “Mi pare di comprendere che entrambi 
riconosciate che, sulla base di esperienze passate e presenti, il ritardo possa 
creare dei problemi. Ora si tratta di valutare insieme come prevenire il ri-
presentarsi di simili situazioni, anzitutto chiedendosi come porre rimedio ai 
problemi tuttora presenti”. Similmente, nel caso delle interruzioni ripetu-
te, egli può ribadire l’importanza della regola di rispettare tempi e spazi 
espressivi di ciascuno, magari con una esortazione: “Può capitare, nell’en-
fasi del dialogo, che ci si interrompa reciprocamente. Tuttavia questo non 
aiuta il vostro confronto. Vi inviterei pertanto a mantenere viva l’attenzione 
sull’importanza di ascoltare l’altro”. 
i. Incredulità
Spesso indice di sfiducia, se non a volte di malafede, la risposta all’affer-
mazione altrui con una manifestazione di incredulità è un argomento che 
molto spesso mina la serenità del dialogo, o la possibilità del suo prosieguo. 
Ad esempio: “A suo fratello, che affermava di non avere idea dell’esistenza 
di un più recente testamento del padre, il signor Sempronio rispose dicendo 
che aveva seri dubbi al riguardo, lasciando intendere che l’affermazione del 
fratello fosse mendace”. Non è facile pensare ad una strategia mediativa 
immediatamente efficace per rispondere al presentarsi di un simile proble-
ma: può essere utile tenere presente che – salve ipotesi di aperta malafe-
de – il tema sottostante ad un simile atteggiamento è quello della fiducia. 
Aiutare le parti a circostanziare le proprie affermazioni, e a sospendere 
nel frattempo il giudizio sulle affermazioni altrui, mantenendo l’attenzione 
sul problema e la sua possibile soluzione, può essere un aiuto nel cercare, 
progressivamente, di contrastare un atteggiamento incredulo80. 
l. Terra di mezzo
Pur essendo la mediazione spesso un luogo di ricerca di soluzioni in-
termedie, e talora anche di compromessi, non sempre la via intermedia 
può risultare una soluzione logica rispetto al problema in discussione. 
Ecco un esempio: il signor Franz sosteneva che la sua condomina, signo-
ra Barbara, non aveva alcun diritto di realizzare, sulle sue terrazze, delle 
80 Cfr., sul punto, Poirer-Elliot.
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chiusure vetrate (Wintergarten), adducendo una serie di motivazioni, fra 
cui l’esaurita disponibilità di cubatura per l’immobile, il possibile danno 
al cappotto termico della casa, il potenziale danno all’estetica della stessa. 
La signora Barbara, in risposta, proponeva di realizzare una sola copertura, 
su una sola delle terrazze in questione. Ora, il problema non può certo 
essere risolto spostando il possibile punto di accordo da due terrazze ad 
una, essendo in discussione la legittimità dell’intervento di copertura delle 
stesse. Questo tipo di problematica – come si vedrà in tema di analisi del 
conflitto – dipende anche dalla struttura logica dell’opposizione intorno a 
cui si consolida l’oggetto della controversia, e, in alcuni casi, non ammette 
una soluzione intermedia, perché si manifesta intorno ad ipotesi che si 
escludono reciprocamente. A questo proposito, il contributo del mediato-
re può essere non tanto nel risolvere la singola questione emersa, quanto 
nell’aiutare le parti ad analizzare la tipologia di problema emerso, e quindi 
ad escludere proposte non sostenibili perché non atte a risolverlo. 
In conclusione di questo paragrafo dedicato alle trappole logiche, pre-
me rimarcare come gli esempi citati, e le possibili strategie adottate dal 
mediatore, non abbiano carattere cogente: al presentarsi di una trappola 
logica è richiesto caso per caso, in modo situazionale, di pensare a come 
disinnescarla, facendo ricorso sia agli strumenti metodologici appartenen-
ti al bagaglio del mediatore, sia a quel già menzionato esprit de finesse che 
non può prescindere da abilità, esperienze, formazione e qualità perso-
nali, e che in ogni caso misura la propria efficacia anche sulla base delle 
persone coinvolte nel procedimento81. Con ciò si intende anche ribadire 
come l’impegno del mediatore sia, in linea di principio, un impegno di 
mezzi, e non di risultato, anche perché l’esperienza spesso mostra come 
il disvelamento di una inconsistenza logica non sia in grado di spostare la 
volontà o il ragionamento del proprio interlocutore82. 
8.  Stili e strategie comunicative. Alcuni appunti
Nell’economia di quanto il presente capitolo si propone di esaminare, 
appare opportuno aprire una parentesi sulle elaborazioni proposte a livello 
dottrinale sugli stili di risposta al conflitto. Si tratta, in particolare, di mo-
81 Cfr. Kinsey, Fuller e McKinney.
82 Cfr., ad, esempio, Kinsey, Fuller e McKinney.
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delli studiati per rappresentare e tipizzare diverse modalità con cui i sogget-
ti tendono a rispondere al conflitto interpersonale, e rispetto ai quali sono 
stati proposti anche dei test volti a consentire una auto-analisi per com-
prendere quale sia la propria modalità prevalente di risposta al conflitto83. 
Secondo la classificazione Thomas-Killmann gli stili di risposta al con-
flitto sono cinque, così distinti: competitivo, collaborativo, compromissorio, 
elusivo, accomodante. Secondo la proposta di Kraybill, che qui si seguirà, 
sono: direttivo, cooperativo, compromissorio, elusivo e armonizzante84. 
Lo scopo di questa breve disamina non è quello di un’analisi dei mo-
delli sopra indicati, quanto piuttosto quello di fornire uno spunto meto-
dologico, rivolto anzitutto alla prassi della mediazione: esso è pensato con 
un carattere topico, volto a delineare in modo schematico alcune tipologie 
fondamentali di risposte al conflitto. Il mediatore può infatti facilmente 
trovarsi a fronteggiare simili stili comunicativi, e comprenderne alcuni fra 
i tratti che ne caratterizzano le dinamiche e i più frequenti modi di mani-
festazione può essere importante per orientare la sua strategia di condu-
zione e facilitazione del dialogo. 
Questa parentesi sugli stili e le strategie comunicative, pertanto, non 
ha lo scopo di pensare a degli ‘stereotipi di persona’ corrispondenti a tali 
stili: la persona è sempre più grande e complessa degli schemi interpreta-
tivi e, soprattutto, può assumere diversi stili a seconda delle circostanze. 
Ciò a cui si mira in questa sede, piuttosto, è permettere – in un contesto di 
riflessione sulla mediazione entro una prospettiva dialogico-argomentati-
va – di familiarizzare con diverse modalità di risposta al conflitto, anche in 
vista di un possibile auto-riflessione del mediatore stesso: egli infatti, pur 
nella sua neutralità, ‘entra’ nel conflitto e ne vive alcune manifestazioni, 
pur in un procedimento volto, possibilmente a risolverlo. 
Ciò che preme maggiormente evidenziare, è la potenzialità ‘strategica’ 
con cui leggere tali ‘stili’, dal momento che – in questo seguendo l’impo-
stazione proposta da Ronald Kraybill – essi possono essere fatti anche 
83 Uno dei modelli più noti, a questo riguardo, è il Thomas-Kilmann (per cui cfr. Kennet 
Thomas e Ralph Killman, The Thomas-Kilmann Conflict Mode Instrument (Tukedo Park: 
Xicom, 1974); e Kennet Thomas e Ralph Killman, «Developing a forced-choice measure 
of conflict-handling behavior: the “mode instrument”», Educational and Psychological 
Measurement, 1977, 309-25. Fra i più noti, e successivi, si vedano anche: Peter Myers e 
Isabel Briggs, Gifts Differing: Understanding Personality Type (Mountain View: Davies-
Black, 1980), e Ronald Kraybill, Style Matters. The Kraybill Conflict Response Inventory 
(Riverside: Riverside Press, 2005).
84 Cfr., nuovamente, Kraybill, Style Matters. The Kraybill Conflict Response Inventory.
REGGIO_Concordare la norma.indd   162 17/07/2017   08:38:17
163
oggetto di una precisa scelta da parte del soggetto comunicante. In parti-
colare, la schematica analisi che seguirà, è volta a proporre una riflessione 
sulla possibilità che le modalità comunicative sotto evidenziate possano 
essere fatte oggetto di scelta strategica da parte dei partecipanti al dialogo 
mediativo e, in particolare, del mediatore. 
Lo schema di lettura con il quale si riprenderanno questi stili e strate-
gie opera attraverso alcune chiavi di lettura: (a) un possibile ‘slogan’ atto 
a rappresentare il nucleo della tipologia di stile/strategia; (b) la tipologia 
di interazione sulla base di uno schema di teoria dei giochi (es. gioco win/
lose o lose/win); (c) le tattiche principali attraverso cui si manifesta lo 
stile/strategia; (d) la ‘leva’, ovvero il fattore di legittimazione o la ‘fonte di 
potere’ (reale o apparente) su cui il soggetto agente si basa (tanto nell’a-
dozione della strategia, quanto, qualora sia uno stile non scelto ma sem-
plicemente attuato come modalità spontanea, nel mandare ad effetto un 
comportamento); (e) i benefici che possono derivare dall’adozione di una 
certa strategia, e i (f) costi in caso di abuso, ovvero i rischi a cui ci si espone 
– restando in un’ottica strategica – nell’utilizzare eccessivamente tale stile. 
I. Strategia “direttiva”
Slogan “facciamo a modo mio”
Interazione WIN / lose
Tattiche
Avanzare una proposta o un punto procedurale in modo 
assertivo; tentare di persuadere in modo aperto o insistente; 
porre limiti e conseguenze per la loro violazione; evidenziare 
il proprio ruolo o la propria posizione; esercitare forme di 
controllo; affermare il proprio ritmo/agenda
Leva
La propria posizione (anche negoziale) o ruolo / leadership / 
autorevolezza / capacità persuasive
Benefici
Velocità; speditezza; protezione dei soggetti indifesi; preservare 
importanti valori o punti procedurali; stabilità; assumere 
indirizzi necessari in situazioni di impasse o di difficoltà
Costi in caso 
di abuso
Danneggia le relazioni; fallisce nella logica cooperativo-
partecipativa della mediazione e del negoziato integrativo; può 
produrre frustrazione e rabbia nei propri interlocutori; può 
produrre ‘stagnazione’ nella procedura perché rende passivi 
gli interlocutori stessi
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Una modalità direttiva può apparire contraria allo spirito della me-
diazione, e, più in generale, della ricerca di un accordo integrativo fra 
parti in conflitto, perché, proprio per la struttura win/lose, essa tende 
a manifestarsi come una interazione competitiva. Gli effetti negativi 
di una strategia direttiva sono visibili soprattutto se si guarda, con ri-
ferimento alla tabella supra, ai ‘costi’ che essa può produrre in caso di 
abuso. Può capitare, tuttavia, che anche in un contesto mediativo, la 
scelta di una strategia direttiva possa rispondere ad esigenze del tutto 
coerenti con la mediazione stessa, e anzi che possa servire a tutelare 
lo stesso procedimento. Una certa direttività può rendersi necessaria 
(da parte del mediatore, anzitutto, ma anche da parte dei legali, se 
presenti), per impedire che la mediazione possa deragliare, e tradursi 
in una sorta di ‘camera di combustione’ della lite, anziché in un tenta-
tivo di comporla. Ecco allora che un’interruzione, una riaffermazione 
delle regole di interazione, o addirittura un richiamo tout court, posso-
no risultare funzionali alla conservazione del dialogo, e non compro-
metterlo. Parimenti, di fronte a situazioni di impasse, o, comunque, 
di stagnazione del confronto, la possibilità di proporre l’adozione di 
tecniche specifiche per analizzare il problema e ricercare soluzioni, 
anche creative, passa attraverso un’iniziativa del mediatore che, ancor-
ché sia opportuno porla in modo non imperativo, configura in capo a 
quest’ultimo una funzione di impulso coerente con l’obiettivo stesso 
della mediazione. 
Anche nell’ottica della parte – o di chi la assiste professionalmente – se 
uno stile direttivo può costituire una preclusione all’avvio e al prosieguo 
di un dialogo in vista di un accordo conciliativo, può rendersi tuttavia op-
portuno adottare una strategia assertiva, soprattutto laddove ciò risponda 
all’esigenza di rimarcare punti fermi. 
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II. Strategia “cooperativa”
Slogan
“questa è la mia preferenza ma sono interessato anche a sentire 
le tue proposte”
Interazione WIN/win
Tattiche
Asserire sé invitando, nel contempo, anche altri ad esprimere le 
proprie visioni; accettare il porsi di divergenze; comunemente 
analizzare punti di forza e di debolezza delle rispettive idee; 
cooperare nel ricercare aspetti condivisi
Leva
Fiducia; abilità; buona volontà; creatività; capacità di visione 
ampia sulle cose
Benefici
Fiducia e mutualità nelle relazioni; alta collaborazione; crescita 
della cooperazione e dell’apporto di ciascuno.
Costi in caso 
di abuso
Fatica e perdita di tempo; paralisi nell’analisi; sacrificio di punti 
irrinunciabili solo per dare spazio ad altri (rischio di cadere nel 
puro scambio di opinioni, senza ricercare un reale punto in 
comune)
Può sorprendere che una strategia comunicativa dalla struttura win/
win – e che sembra perfettamente incarnare lo spirito della mediazione – 
possa presentare anche dei costi o degli effetti collaterali. Eppure anche 
un atteggiamento cooperativo può rivelarsi strategicamente non efficace 
per i fini stessi della mediazione, laddove si dimentichi che non tutto è 
mediabile, che non ogni divergenza può trovare un punto di incontro, e 
che non sempre si possono dare soluzioni di mutuo vantaggio. Come si 
vedrà con maggiore attenzione in seguito, con riferimento all’analisi del 
conflitto, un’apertura al confronto, uno spirito collaborativo e la volontà 
di conoscere anche le opzioni del proprio interlocutore non sono con-
dizioni sufficienti per un accordo conciliativo: possono certamente age-
volarlo, ma non danno alcuna garanzia circa i contenuti intorno a cui il 
confronto si consolida, né intorno alla reale componibilità delle situazioni 
dedotte nel confronto fra le parti. 
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III. Strategia “compromissoria”
Slogan “troviamo un punto di incontro a metà strada”
Interazione WIN SOME / lose some
Tattiche Soddisfare un po’ per ciascuno; invitare alla moderazione e al 
compromesso; concedere su punti non fondamentali per ottenere 
a propria volta concessioni; trovare un punto di incontro anche 
se non basato sulla condivisione di contenuti (profondi)
Leva Moderazione, ragionevolezza, convenienza, pragmatismo
Benefici Velocità; consente di andare avanti in caso di stallo (ad esempio su 
aspetti contenutistici, aventi carattere di principio); è facilmente 
comprensibile da tutti; porta ad evitare contrapposizioni su 
presupposti (se tratti è perché ti interessa…)
Costi in caso 
di abuso
Mediocrità del risultato; accordi privi di principi, ossia dettati da 
una logica meramente utilitaristica e pragmatistica; concentrarsi 
su rimedi provvisori senza analizzare cause più profonde e 
strutturali, e quindi restare su una prospettiva di accordo utile 
ma non necessariamente ‘risolutivo’. 
In un contesto mediativo (e, più, in generale, nell’ambito di negoziati 
volti a ricercare soluzioni conciliative), l’adozione di uno stile comunica-
tivo compromissorio può rivelare grande importanza strategica. Mostrare 
disponibilità a venire incontro alle richieste altrui può risultare, infatti, in 
un invito alla moderazione, abbandonando attitudini da ‘guerra di po-
sizione’. La logica compromissoria – nel suo pragmatismo, molto spes-
so orientato a valutazioni più quantitative che qualitative – può risultare 
utile a superare situazioni di blocco negoziale, legate a presupposti o a 
questioni sottostanti che, se indagate, potrebbero segnare una spaccatura 
insanabile, mentre – pur se con motivazioni diverse – le parti possono tro-
vare un punto di incontro per ragioni di mera utilità, anche sacrificando 
alcuni profili contenutistici (non a caso si tratta di una logica win-some / 
lose-some, in cui va messo in conto sin dall’inizio che a qualcosa bisogna 
esser disposti a rinunciare). La probabilità che un accordo conciliativo sia 
sorretto anche da una componente compromissoria, peraltro, sembra dif-
ficilmente eliminabile nella prassi mediativa: pertanto può rivelarsi utile, 
sia per le parti che per il mediatore, aprire a dei momenti di ‘trattativa’ 
volti a verificare un possibile avvicinamento fra le posizioni delle parti 
basato su reciproche concessioni. 
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Parimenti, v’è il rischio che, rimanendo prigionieri di un’attitudine 
compromissoria, si livelli il dialogo sul piano di una mera ‘trattativa com-
merciale’, sacrificando profili qualitativi che difficilmente possono essere 
colti e indagati se, sin dal principio, l’attitudine con cui ci si confronta 
non è orientata alla ricerca di una soluzione di mutua soddisfazione. Nel-
la consapevolezza che è impresa ardua, se non impossibile, pensare di 
tracciare una linea di demarcazione fra ‘soluzione soddisfacente’ e ‘ragio-
nevole compromesso’, ciò che preme sottolineare è più il profilo attitudi-
nale sotteso ad una strategia compromissoria, nella quale un pragmatismo 
calcolatore può risultare, in ultima istanza, un impedimento alla ricerca di 
una soluzione autenticamente vantaggiosa per entrambe le parti. 
IV. Strategia “elusiva”
Slogan “non facciamone una grande questione…”
Interazione LOSE / lose
Tattiche Ritrarsi; dilazionare o evitare la risposta; distrarre l’attenzione, 
rendersi poco leggibile e comprensibile
Leva Calma; silenzio; non cooperazione; capacità di dissimulazione; 
capacità di limitare il proprio coinvolgimento
Benefici Stabilità, calma, mantenimento dello status quo, tenersi fuori da 
questioni fuorvianti, non farsi ‘agganciare’ da provocazioni
Costi in caso 
di abuso
‘Uccide’ la relazione e il confronto; fa infuriare; stanca; fa 
perdere fiducia; può risultare indice di malafede. 
Se è in re ipsa che una reiterata strategia elusiva viene di fatto ad im-
pedire o a mortificare ogni dialogo, dal momento che manca quel ‘venirsi 
incontro’ comunicativo necessario all’instaurazione stessa di un confron-
to, un atteggiamento elusivo può essere talora invece funzionale man-
tenimento del dialogo stesso. Ciò può accadere, ad esempio, quando il 
‘sottrarsi’ abbia lo scopo di evitare di entrare in spirali comunicative ‘dan-
nose’ per l’economia del discorso stesso (come può accadere qualora non 
si voglia dar seguito ad una provocazione, o non assecondare l’apertura di 
una parentesi che risulta fuorviante, o comunque per nulla pertinente con 
quanto si sta discutendo). 
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V. Strategia “armonizzante” 
Slogan “comunque tu voglia a me sta bene”
Interazione LOSE / win
Tattiche Concedere; supportare; riconoscere errori; convincere che non 
c’è da prendersela troppo
Leva La ricerca della relazione e del consenso altrui
Benefici Ottiene consenso, auto-disciplina il proprio ego; ottiene (magari 
solo nel breve termine) un avvicinamento
Costi in caso 
di abuso
Dipendenza dall’altro e dal suo consenso; passività; perdita di 
vista delle proprie ragioni. Un eccesso di accondiscendenza può 
risultare, paradossalmente, anche irritante all’interlocutore. 
Nel contesto di un dialogo volto a ricercare un possibile accordo capa-
ce di comporre una lite, le concessioni che una parte fa all’altra possono 
avere un ruolo molto importante: smussano spigoli, favoriscono un avvici-
namento, facilitano una certa empatia. Occorre, tuttavia, avere particolare 
attenzione, come mediatori, quando si assiste ad un uso reiterato di uno 
stile armonizzante, perché esso può essere specchio di uno squilibrio di 
potere (reale o percepito), e quindi del fatto che una parte sta ‘subendo’ 
la mediazione, più che parteciparvi con un ruolo di equi-protagonista ri-
spetto alle altre parti coinvolte. 
Parimenti, anche per il mediatore stesso può essere importante adot-
tare una strategia armonizzante laddove l’alternativa sia, invece, un con-
fronto frontale con un proprio interlocutore: ciò può accadere, ad esem-
pio, quando ci si trovi in presenza di avvocati particolarmente assertivi, 
che tendono ad assumere un ruolo di protagonismo anche nel cercare 
di mediare loro stessi la controversia: finché questo non costituisce un 
ostacolo al corretto svolgimento del procedimento, può risultare strategi-
camente conveniente, più che ‘disciplinare’ il partecipante troppo ‘espan-
sivo’, collegarsi al suo stesso discorso, e farlo proprio, facendo del proprio 
temporaneo arretramento una mossa strategica atta a volgere a vantaggio 
dell’economia della mediazione un intervento che, per quanto magari non 
opportuno da un punto di vista dei ruoli, se sporadico e non contenutisti-
camente erroneo, può comunque agevolare il dialogo fra le parti. 
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9.  Verso l’accordo. La ricerca di una soluzione conciliativa entro un 
esercizio di discorso deliberativo
L’arte maieutica del mediatore accompagna l’intero svolgimento del-
la mediazione, e rivela la sua importanza in ogni fase del procedimento: 
dall’apertura, all’inizio del confronto, sino alla ricerca e alla valutazione 
delle possibili opzioni e alla redazione di un eventuale accordo. 
In quest’ultima fase le parti, con l’aiuto del mediatore, devono operare 
una scelta fra una pluralità di ‘discorsi possibili’ e, in vista dell’esito con-
ciliativo, costruire un ‘discorso’ che assume la forma di un accordo, giu-
ridicamente corretto ed eseguibile. Nella redazione di questo testo – non 
assistito da motivazioni o elementi di valutazione – il ruolo dei legali delle 
parti è di primaria importanza, soprattutto per quanto attiene alla scelta 
degli strumenti giuridici più opportuni per ‘incarnare’ la volontà delle 
parti, atteso che questa, ancorché istituisca regole innovative rispetto allo 
standard giuridico in materia (come non di rado accade nella costruzione 
di contratti soprattutto di diritti disponibili) non può risultare contra le-
gem (ovvero contraria a ordine pubblico e norme imperative). 
La tipologia di attività argomentativa che qui si compie si allontana 
significativamente dal genere giudiziale – in cui si deve, dialetticamente, 
scegliere fra due discorsi alternativi, motivando la scelta di una decisione 
– e si affianca, per riprendere uno spunto elaborato da Cooley, ad una 
retorica di tipo deliberativo (nella fase della definizione dell’accordo) e ad 
una di tipo epidittico (nella fase di concreta redazione dello stesso). Come 
detto, infatti, l’accordo può promanare da una pluralità di ‘discorsi possi-
bili’ e non necessariamente posti in rapporto di mutua esclusione, e può 
a sua volta costituire un ulteriore discorso, ancorché, come detto, nelle 
forme dell’esito di un raggiunto consenso. 
Questo profilo costituisce una proiezione metodologica di quell’aspet-
to della mediazione di cui si è discusso nel capitolo precedente, ovvero 
della sua potenzialità di costituire uno strumento per concordare la norma 
del caso, divenendo una sorta di attività di ‘legiferazione’ inter partes atta 
ad istituire una regola o un complesso di regole idonei a disciplinare una 
relazione (sia essa conclusiva, in termini conciliativi, di un rapporto, sia 
essa ‘novativa’, e quindi istitutiva di un nuovo ordine di relazioni proiet-
tato a future interazioni fra le parti). 
In questa fase, compito essenziale del mediatore è coadiuvare le parti 
nel riprendere quanto sinora elaborato, verificando la consapevolezza con 
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cui esse si proiettano verso la definizione di un accordo, con attenzione al 
campo, all’ampiezza e ai contenuti dello stesso. 
In questo punto trovano sintesi anche l’attività di analisi della que-
stione controversa e la selezione delle possibili opzioni emerse, e valu-
tazione della loro idoneità a costituire una soluzione rispetto all’insieme 
di problemi emersi e discussi in mediazione. Sono, queste ultime, alcune 
attività fondamentali nel procedimento della mediazione e che richiedono 
metodologie e prospettive dedicate, sulle quali si proporrà un approfon-
dimento nel capitolo seguente. 
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Capitolo IV
Dall’analisi del conflitto alla ricerca delle soluzioni: 
spunti in margine al dibattito contemporaneo
Sommario: 1. Dal dialogo all’analisi e ricerca di soluzioni al problema controver-
so - 2. Alcuni spunti in margine alla ‘Scuola di Harvard’ - 3. Brevi riflessioni 
sul modello harvardiano - 4. Il conflitto: fenomeno complesso e multi-strati-
ficato. Spunti in margine al paradigma della Conflict Transformation - 5. Un 
modello per l’analisi del conflitto I - oggetto e contesto - 6. Un modello per 
l’analisi del conflitto II - profili logico-argomentativi - 7. Dall’analisi alla ricer-
ca e selezione delle opzioni: alcune idee.
1.  Dal dialogo all’analisi e ricerca di soluzioni al problema controverso
Dopo aver concentrato l’attenzione su profili metodologici dedicati 
al dialogo nel contesto mediativo, con un’enfasi specifica sugli elemen-
ti argomentativi, il presente capitolo sposta l’attenzione su metodologie 
dedicate all’analisi del conflitto e alla ricerca di una possibile soluzione 
consensuale al problema controverso. 
Nello spostare il focus da un ambito relazionale-comunicativo ad uno 
maggiormente incentrato sulla res controversa, non va tuttavia dimentica-
to come tali profili siano strettamente interconnessi. Ciò vale soprattutto 
entro una prospettiva – come quella che questo studio fa propria – per 
la quale la controversia è un ‘oggetto complesso’, che si iscrive all’interno 
di relazioni interpersonali sulle quali esercita un impatto, e dalle quali 
cerca di trarre ‘risorse’ per una soluzione concordata e giuridicamente 
sostenibile. 
Il profilo della maieutica del dialogo, elaborato nei capitoli precedenti, 
risulta quindi parallelo rispetto all’esigenza di pervenire, all’esito di un’a-
deguata analisi del caso controverso, ad un accordo capace di ‘normare 
il caso’ proprio in virtù della sua adeguatezza alle problematiche che il 
confronto dialogico fra le parti ha fatto emergere. 
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Va premesso, peraltro, che gli strumenti concettuali e metodologici su 
cui ci si soffermerà in questo capitolo possono rivelarsi utili sia nell’otti-
ca del loro utilizzo da parte di un soggetto terzo, come il mediatore, sia 
laddove ad avvalersene sia il professionista che assiste la parte. Occorre 
quindi, nel comprenderne la struttura e le finalità, avere parimenti pre-
sente che il loro utilizzo può rivelare utilità e criticità differenti a seconda 
della ‘lente prospettica’ adottata nell’avvalersi di tali strumenti. 
Nel contesto dell’attività del mediatore, in particolare, quest’ultimo è 
chiamato ad aiutare le parti, con il loro consenso, a condurre un’analisi 
della loro situazione di conflitto, e ad effettuare una ricerca delle possibili 
soluzioni: a tal fine è di fondamentale importanza che egli possa avvalersi 
di apposite tecniche, grazie alle quali aiutare le parti a ‘leggere’ adeguata-
mente il loro contrasto, per poi esplorare possibili contenuti atti a porvi 
rimedio consensualmente. Ciò deve avvenire senza travalicare i limiti del 
suo ruolo e della sua terzietà, e quindi con l’accortezza di rammentare a sé 
stesso e alle parti che tale attività è realizzata in vista di una deliberazione 
di cui esse sono custodi e responsabili in ultima istanza. 
Nel contesto negoziale, invece, emerge maggiormente il profilo strate-
gico dell’uso di tali metodologie in vista di finalità che hanno pur sempre 
il loro fulcro nell’ottica della parte, dei suoi interessi ed obiettivi. 
Chiarite queste premesse, si procederà ora con una breve disami-
na di taluni capisaldi dell’approccio metodologico che qui definiamo 
‘Scuola di Harvard’, per poi procedere ad individuare alcune proposte 
originali, realizzate – anche alla luce di esperienze ed elaborazioni per-
sonali – sia con rifermento alla ‘analisi del conflitto’ che alla ‘ricerca 
delle soluzioni’. 
2. Alcuni spunti in margine alla ‘Scuola di Harvard’
L’insieme di studi, proposte metodologiche e percorsi formativi svi-
luppatisi, sul crinale fra gli anni ’70 e ’80 presso lo Harvard Programme on 
Negotiation (PON), costituisce un riferimento concettuale fondamentale 
per gli studi e le prassi di soluzione consensuale della controversa. 
Non è possibile, per vastità e complessità, addentrarsi nelle numerose 
elaborazioni che sono scaturite da tale ‘fucina’: si mira, piuttosto, ad offri-
re e a discutere alcuni spunti metodologici pensati sulla base dei principi 
della principled negotiation harvardiana, e in particolare in margine all’or-
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mai classico ‘Getting to Yes’, di Fisher, Ury e Patton1. Tale testo, pur essen-
do nato con riferimento al negoziato, ha fornito un pattern tuttora molto 
in voga in diversi ambiti, costituendo un nucleo concettuale ancor oggi 
fondamentale (e, in un certo senso, ‘fondativo’) anche per quanto con-
cerne la metodologia della mediazione. La lettura che seguirà, pertanto, 
mira a presentare, schematicamente, alcuni punti salienti della proposta 
harvardiana, integrandola con considerazioni ed esempi maturati nell’e-
sperienza pratica, e con l’obiettivo di trarne, in chiusa, alcune considera-
zioni teorico-generali finalizzate a chiarire il senso di questa digressione 
dal taglio un po’ descrittivo all’interno dell’economia del presente scritto. 
L’approccio di Getting to Yes è volto a favorire il raggiungimento di ac-
cordi negoziati, pensati in alternativa tanto a soluzioni frutto di contenzio-
so, quanto a negoziazioni condotte in una logica puramente competitiva 
e ‘muscolare’ (ovvero, per restare nelle terminologie harvardiane, ‘di posi-
zione’), oppure nelle quali, pur di raggiungere un accordo, si adotta una 
‘linea morbida’ che però sacrifica aspetti qualitativamente importanti per 
la parte stessa. Il negoziato ‘integrativo’, cui mira l’approccio harvadiano, 
è orientato a raggiungere soluzioni di mutua soddisfazione, capaci di ‘te-
nere insieme’ interessi e bisogni delle parti in un’ottica aperta a soluzioni 
creative. Per queste ragioni, gli accordi scaturiti all’esito dell’uso di tali 
metodologie si rivelerebbero maggiormente durevoli e dotati di minore ri-
schio di incorrere in future contestazioni da parte di chi li ha sottoscritti2. 
Appare opportuno rilevare sin d’ora come – pur entro un taglio for-
temente orientato alla prassi – l’elaborazione di Fisher, Ury e Patton evi-
denzi sin dall’inizio l’opportunità di prendere coscienza che l’attività ne-
goziale non verte unicamente su aspetti sostanziali di un possibile futuro 
accordo. Gli autori sottolineano, anzi, l’importanza di comprendere come 
il negoziato necessiti di una “procedura accettata”, la quale, molto spes-
so, si forma progressivamente, “negoziando norme procedurali” con ogni 
mossa che si assume3. 
Questo aspetto pone un accento importante sul metodo, evidenziando 
come l’attività negoziale si costruisca attraverso un procedere successivo 
di consensi (impliciti o espliciti), molti dei quali attengono più a profili in-
1 Cfr. Fisher, Ury e Patton, Getting to Yes: negotiating Agreement Without Giving In.
2 Gli autori parlano di una metodologia di negoziato diretta a “ottenere buoni esiti in 
modo efficiente ed amichevole” (cfr., dall’edizione italiana, Roger Fisher, William Ury e 
Bruce Patton, L’arte del negoziato (Milano: Il Corbaccio, 2000), p. 35). 
3 Fisher, Ury e Patton, L’arte del negoziato, p. 34. 
REGGIO_Concordare la norma.indd   173 17/07/2017   08:38:17
174
centrati sulla modalità di relazione fra le parti che ad aspetti relativi all’og-
getto sostanziale del ‘contendere’. Sin dalle premesse iniziali, dunque, la 
proposta harvardiana – che non a caso nasce all’interno di un approccio 
multidisciplinare in cui si relazionano profili giuridico-metodologici, eco-
nomico-comportamentali e psicologico-comunicativi – ha uno sguardo di 
attenzione sul ‘come’ si conduce una trattativa in vista di un accordo, nella 
consapevolezza che la prospettiva con cui ci si affaccia ad un’attività ne-
goziale è determinante per lo svolgimento della stessa.
A tal fine, Fisher, Ury e Patton hanno elaborato alcuni principi ope-
rativi fondamentali, che costituiscono l’ossatura metodologica della loro 
proposta. Tali principi operativi possono essere così riassunti: (1) separare 
la persona dal problema; (2) spostare l’attenzione, più che sulle posizioni 
formalizzate, sugli interessi e i bisogni ad esse sottostanti; (3) favorire la ri-
cerca (creativa) di soluzioni vantaggiose; (4) cercare criteri obiettivi, o per lo 
meno condivisi, per la valutazione e la selezione delle opzioni; (5) indagare 
e soppesare le alternative all’accordo negoziato (nei termini di migliori e 
peggiori alternative allo stesso).
(1) Separare la persona dal problema.
Gli autori pongono in evidenza che il conflitto si articola sia intorno ad 
una determinata questione sostanziale, sia intorno al rapporto interper-
sonale ad essa sottostante. La confusione fra gli aspetti ‘fattuali’ del con-
trasto, e quelli più strettamente ‘personali’ costituisce, tuttavia, un fattore 
che fomenta il conflitto e rende difficile districarne le articolazioni
Ciò emerge sia su un piano ‘statico’, di analisi della questione proble-
matica, sia su un piano più apertamente procedurale, ovvero nella gestio-
ne del confronto: qui, imparare a mantenere distinti tali aspetti, all’interno 
di una comprensione e di un linguaggio comuni, si rivela di fondamentale 
utilità, ad esempio, per evitare che un giudizio su una situazione (“Tizio 
vanta un credito verso Caio, e il termine concordato per questo pagamento 
è scaduto”) si tramuti in un giudizio sulla persona (“Caio non è una per-
sona di parola”).  Nell’ottica della elaborazione harvardiana, dunque, la 
separazione di persona e problema risponde allo scopo di evitare che un 
interlocutore identifichi sé stesso con la propria posizione negoziale, e che 
quindi la messa in discussione di quest’ultima venga percepita come un 
attacco personale. Occorre dunque che questi aspetti – che molto spesso 
si intrecciano con elementi emotivi – siano tenuti debitamente distinti, di 
modo da mantenere su un piano ‘razionale’ (in un’accezione fortemente 
utilitaristica del termine) il confronto. 
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La distinzione proposta dagli autori harvardiani non va interpretata, 
a nostro avviso, nel senso di attribuire all’uno o all’altro termine minore 
importanza, bensì ha lo scopo di impedire una confusione di piani che 
può inquinare la comprensione della questione intorno a cui si è venuta 
a formare una situazione di conflitto. Può rivelarsi, infatti, importante in 
ogni caso poter considerare il ruolo che hanno giocato aspetti più stretta-
mente afferenti alla sfera personale. 
Si pensi, ad esempio, ad una controversia fra un dipendente e un dato-
re di lavoro, in cui un tema di rilievo si gioca intorno al fatto che il primo 
“arriva talora in ritardo sul posto di lavoro”4. Tale questione può assumere 
una connotazione differente – rispetto alla mera inosservanza di un ora-
rio – qualora si riesca a chiarire che i motivi di tali ritardi, peraltro non 
quotidiani, sono legati al fatto che il dipendente de quo ha un congiunto 
gravemente malato, che deve spesso essere accompagnato in ospedale per 
ragioni terapeutiche. Se da un lato, infatti, il problema incide sull’organiz-
zazione delle risorse umane, o anche solo sull’assetto di regole che presie-
dono gli orari di lavoro, comprendere che esso deriva da una situazione di 
difficoltà personale può aiutare a ridimensionare la gravità del problema, 
o a ricercare soluzioni utili ad affrontare il problema stesso in modo da 
limitarne l’impatto su entrambe le parti coinvolte. 
La separazione dei profili personali da quelli più strettamente fattuali 
del problema aiuta, su un piano di analisi della situazione conflittuale, a 
comprendere quali interessi e moventi possano spingere i soggetti coin-
volti verso determinate direzioni; ciò, conseguentemente, aiuta a diriger-
si verso la ricerca di soluzioni idonee a comporre in modo adeguato le 
esigenze palesatesi sul campo. Sicché, tornando all’esempio sopra citato, 
un’attitudine rigida verso il suo problema – che è già, molto probabil-
mente fonte di stress e quindi anche può incidere negativamente sulla 
performance lavorativa – può portare il dipendente ad una disaffezione 
nei confronti dell’azienda e del lavoro. Di qui può conseguire un atteggia-
mento di ‘minimo sindacale’, in cui l’utilizzo di eventuali permessi o gior-
ni di malattia, o un’applicazione ‘fiscale’ dell’orario di lavoro, vengono 
orientati ad ottenere spazi per risolvere il proprio problema, in un’ottica 
egoistica di massimizzazione dell’utile o di minimizzazione del danno. 
4 Debbo al prof. Federico Perali, che ringrazio vivamente, il suggerimento di esplorare i 
contorni di applicabilità del metodo harvardiano al tema della conciliazione famiglia lavoro.
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Per converso, un buon negoziato dal quale emerga la possibilità di 
offrire al lavoratore un approccio più flessibile verso i suoi stessi orari, 
può facilitare un sentimento di ‘co-appartenenza’ ai reciproci interessi, 
agevolando, nel contempo, la spontanea disponibilità ad una volontaria 
maggiorazione del proprio carico orario o di lavoro ‘in cambio’ dell’at-
tenzione ricevuta. Non si può pretendere – ovviamente – che tali risultati 
siano garantiti, ma certamente l’attitudine alla ricerca di un accordo inte-
grativo, come il metodo harvardiano ambisce a proporre, aiuta a evitare 
atteggiamenti di contrapposizione rigida fra le parti, da cui il contrasto 
risulti esacerbato, esasperando il coefficiente di contrapposizione delle 
posizioni espresse dalle parti in conflitto. 
Queste ultime considerazioni forniscono un ponte ideale per dirigersi 
ad esaminare il secondo principio harvardiano, che spinge a considerare, 
nell’analisi della questione controversa, la distinzione fra le posizioni as-
sunte dalle parti e gli interessi o i bisogni soggiacenti alle questioni ogget-
to di trattativa. 
Prima di addentrarci ad analizzare questo secondo punto, tuttavia, 
preme soffermarsi brevemente su alcuni profili di metodo elaborati relati-
vamente al punto ‘separare la persona dal problema’. Fisher, Ury e Patton 
propongono tre categorie fondamentali come ‘lenti’ attraverso le quali 
affrontare i profili personali del conflitto in un negoziato: la percezione, 
l’emozione e la comunicazione5. 
Il primo profilo pone in evidenza la necessità di considerare come un 
conflitto non ruoti solo intorno ad aspetti fattuali, bensì anche al modo 
con cui essi possono essere percepiti dai protagonisti: da un punto di vista 
metodologico ciò comporta l’esigenza di ‘sospendere’ il proprio giudizio, 
per cercare di comprendere come la controparte possa sentirsi, e per evi-
tare altresì errori nel leggere le sue intenzioni (ad esempio alla luce delle 
proprie paure, o identificando la persona con cui si ha un problema con 
un problema a sua volta). Questo aspetto si riverbera anche sulle emo-
zioni, che anzitutto è necessario saper riconoscere e ‘gestire’, per evitare 
da un lato la loro espunzione (che priverebbe il confronto inter partes di 
un elemento fondamentale alla comprensione stessa delle sue dinamiche), 
 
 
 
5 Cfr., Fisher, Ury e Patton, L’arte del negoziato, pp. 49-69.
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dall’altro che la loro manifestazione risulti deflagrante, compromettendo 
l’esito del confronto negoziale stesso6.
Getting to Yes offre una serie di consigli pratici – arricchiti da esempi 
tratti da negoziazioni in vari ambiti – molti dei quali sono operanti sul 
piano comunicativo; essi sono atti a favorire che la negoziazione sia svolta 
in modo partecipativo e tale da mettere le parti in condizione di sentirsi, 
progressivamente, non come due nemici contrapposti, bensì come due 
persone comunemente coinvolte nella soluzione di un problema. Qui si 
trovano, ad esempio, considerazioni riguardanti l’importanza di un ascol-
to attivo, e di una comunicazione attenta alle possibili trappole derivanti 
da fraintendimenti sull’uso stesso delle parole, o sui piani entro cui si 
svolgono le argomentazioni (nuovamente richiamando l’importanza di 
non confondere profili personali con altri più attinenti ad elementi so-
stanziali)7. 
(II) Spostare l’attenzione, più che sulle posizioni formalizzate, sugli inte-
ressi e i bisogni ad esse sottostanti. 
Mentre una ‘posizione’ estrinseca ciò che una persona intende conse-
guire, l’interesse attiene più al motivo, alla preoccupazione o al fine sot-
tostanti a tale formalizzazione. Si tratta di piani differenti che, nell’ottica 
harvardiana, è opportuno tenere distinti per una serie di ragioni, di matri-
ce anche esperienziale: (a) di solito ogni questione conflittuale si gioca in-
torno a una molteplicità di interessi, la cui analisi e conoscenza giova per 
comprendere meglio i contorni della questione stessa, così come gli spazi 
di negoziabilità (venire incontro ad interessi altrui può agevolare un atteg-
giamento speculare riguardo ai propri); (b)“dietro alle opposte posizioni” 
ci sono spesso “interessi condivisi e compatibili, oltre a quelli in conflitto” 
(c) non è necessario avere interessi comuni per trovare una soluzione che 
consenta di contemperarli; (d) più si comprende degli interessi propri e 
altrui, più ci si mette in condizione di trovare soluzioni capaci di produrre 
soddisfazione mutua e durevole. 
Si pensi ad un caso di morosità nella corresponsione dei canoni di 
locazione di un immobile ad uso commerciale. La posizione che, nella 
maggior parte dei casi, si viene a formalizzare in capo al proprietario, è 
6 Cfr., sul punto, anche Robert Adler, Benson Rosen e Eliot Silverstein, «Emo-
tions in Negotiation: How to Manage Fear and Anger», Negotiation Journal, 14.2 
(1998), 161-79.; Irvine e Farrington.
7 Su questo punto cfr. anche le tematizzazioni proposte in Watke.
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quella di ottenere lo sfratto del conduttore, mentre quest’ultimo cerca di 
resistere opponendosi. Se, analizzando la situazione e gli interessi in cam-
po, dovesse emergere che il conduttore, pur versando in una momentanea 
quanto risolvibile carenza di liquidità, ha forte interesse a rimanere in 
tale immobile, e che il proprietario, da parte sua, ha parimenti maggiore 
interesse a conservare tale rendita piuttosto che a rimettere nel mercato 
delle locazioni la sua proprietà (la quale non sembra al momento partico-
larmente appetibile) appare chiaro che le posizioni ‘sfratto’ vs. ‘resistere 
allo sfratto’ non risultano la migliore formalizzazione degli interessi in 
campo. Può essere infatti preferibile una forma di rientro progressivo del 
debito – magari assistita da opportune garanzie (es. fideiussione banca-
ria o assicurativa) – che conservi il rapporto di locazione esistente, piut-
tosto che proseguire in un’azione giudiziale volta ad ottenere il rilascio. 
Quest’ultimo sarebbe, infatti, un risultato rispetto al quale entrambe le 
parti si troverebbero esposte a rischi o svantaggi maggiori rispetto ai be-
nefici conseguibili proseguendo nel loro rapporto giuridico-commerciale, 
pur dietro ad opportune e rinnovate garanzie di solvibilità. Una simile 
analisi, peraltro, richiede anche di avere attenzione a distinguere interessi 
immediati da quelli di medio-lungo termine. 
Si possono trovare, nell’esperienza negoziale o mediativa, molteplici 
esempi di questo tipo, nei quali emerge chiaramente come le posizioni 
formalizzatesi in un primo confronto fra le parti – non di rado già mani-
festatosi in attività legali di reciproca contestazione – non siano necessa-
riamente né l’unico né il miglior modo di rappresentare e perseguire gli 
interessi in campo. È proprio la ‘discesa’ dal piano delle formalizzazioni 
a quello dei motivi o delle preoccupazioni che muovono ad assumere una 
determinata posizione ciò che favorisce le opportunità di un ‘allargamen-
to della torta negoziale’ grazie al quale i margini per la ricerca di soluzioni 
di mutuo vantaggio si ampliano in modo anche significativo8. 
Oltre agli interessi, tuttavia, esiste un piano ulteriore, e non sempre 
facile da tener distinto dai primi, ma che può assumere nel contempo 
autonoma e specifica rilevanza: quello dei ‘bisogni’ (needs)9. Spesso il con-
8 Cfr., sul punto, Fisher, Ury e Patton, L’arte del negoziato., pp. 75-82. Cfr., altresì, per un 
approfondimento, una proposta ‘spin off’ Ury. Cfr. Ury. e, per una rilettura alla luce delle 
situazioni di conflitti radicati, Jane Docherty, The Little Book of Strategic Negotiation: Ne-
gotiating During Turbulent Times (Intercourse (PA): Good Books, 2004). 
9 Fisher, Ury e Patton non propongono una distinzione concettuale fra interessi e bisogni, 
sostenendo anzi che “gli interessi più potenti sono i bisogni umani fondamentali”, ovvero 
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flitto, per sciogliersi, necessita del giusto ‘codice di accesso’ – ovvero, per 
proporre un gioco di parole – un ‘P.I.N.’, che consenta di spostare l’inda-
gine dalle Positions, agli Interests, ai Needs10. 
Leggendo criticamente la proposta degli autori, sorge spontaneo evi-
denziare come sia necessaria un’adeguata sensibilità per cogliere, oltre a 
profili di interesse, anche quelli attinenti a quest’ultimo piano, che molto 
spesso si attesta su aspetti più strettamente personali e difficili da portare 
su un piano negoziale11. Il fatto, inoltre, che i bisogni non siano sempre 
facilmente ‘rappresentabili’ sul piano economico-materiale non agevo-
la una loro individuazione ed esplicitazione su un terreno di trattativa 
inter partes: ciò non significa, tuttavia, che essi non costituiscano tratti 
di ‘utilità’ apprezzabili e tangibilmente capaci di incidere in senso po-
sitivo anche su aspetti strettamente economici, non di rado costituendo 
moventi di grande importanza nel consentire o impedire una soluzione 
consensuale12. 
Saper ‘scendere’ sul piano degli interessi e dei bisogni – considerando 
le posizioni inizialmente manifestate come una sorta di ‘punta dell’ice-
“quelle preoccupazioni fondamentali che si trovano in tutti” (Ivi, p. 79). Essi identificano, 
a titolo esemplificativo, alcuni bisogni umani fondamentali: sicurezza, benessere economi-
co, senso di appartenenza, riconoscimento, controllo sopra la propria vita (Ibid). 
10 Una classificazione delle principali tipologie di bisogni umani, risalente ma divenuta rile-
vante nel contesto della formazione alla mediazione, è la piramide dei bisogni elaborata da 
Maslow, per cui cfr. Abraham H. Maslow, «A theory of human motivation», Psychological 
Review, 1943, 370-96.
11 Cfr, sul punto, Moore, passim.
12 Come ricordano Fisher, Ury e Patton, nonostante siano fondamentali, molto spesso i 
bisogni vengono trascurati all’interno di un negoziato, sia come fine che nella loro por-
tata rispetto alle determinazioni delle persone. Gli autori si interrogano, ad esempio, sul 
significato che po’ avere una richiesta – in un divorzio – di 500 dollari come assegno men-
sile. Letta solo all’interno della categoria pecuniaria, e del suo rapporto con il benessere 
economico, questa cifra può costituire una barriera all’interno di una trattativa. Laddove 
si scopra che essa, invece, rappresenta anche la proiezione di bisogni, come quelli di sicu-
rezza, di riconoscimento, di parità, può accadere che la ‘formalizzazione’ pecuniaria possa 
essere resa più elastica, ma solo a patto che i bisogni sopra menzionati trovino debita indi-
viduazione e tutela. Cfr., Fisher, Ury e Patton, L’arte del negoziato, p. 80. Sull’importanza 
di saper riconoscere i bisogni, la loro rappresentazione simbolica, e la loro rilevanza in un 
procedimento mediativo, richiamo il metodo ESBI, elaborato, in particolare nell’ambito 
della mediazione familiare, per cui cfr. John M. Haynes e Isabella Buzzi, Introduzione 
alla mediazione familiare. Principi fondamentali e sua applicazione (Milano: Giuffrè, 2012). 
Non va dimenticata, infine – anche se non troppo enfatizzata nell’elaborazione di Fisher, 
Ury e Patton – la dimensione dei valori, che può parimenti porsi come ulteriore fattore 
di indagine sia degli elementi di divisione che di coesione in una situazione di conflitto. 
REGGIO_Concordare la norma.indd   179 17/07/2017   08:38:17
180
Posizione
Interessi
Bisogni
berg’, può ampliare la possibilità di ‘riemergere’, all’esito di tale indagine, 
con posizioni differenti e, auspicabilmente, convergenti13. 
Può dunque essere utile, anche graficamente, riuscire a distinguere i 
profili de quo, come nell’immagine che segue.
13 Tornando all’esempio di matrice giuslavoristica già citato in precedenza, l’analisi degli 
interessi e dei bisogni in campo può aiutare a comprendere come l’interesse del dipendente 
non sia ‘arrivare tardi al lavoro’, ma sia quello di ‘poter fruire di orari meno rigidi’ in ragio-
ne del bisogno di ‘accompagnare in ospedale un proprio congiunto malato’. Parimenti, se 
la posizione del datore di lavoro, formalizzatasi nel richiamo al rigido rispetto di una regola 
sugli orari non esaurisce l’interesse del datore stesso, bensì quest’ultimo si assesta più nel 
‘garantire che il lavoratore possa comunque svolgere in modo adeguato le sue mansioni 
quotidiane’, l’elemento comune ‘flessibilità’ (di orari o di localizzazione del lavoro), se pra-
ticabile, può consentire di ‘tenere insieme’ i due interessi senza che essi siano comuni. Un 
interesse comune, peraltro, sussiste, collateralmente rispetto ai due principali, e può essere 
individuato attraverso un’analisi dei profili immateriali che si giocano entro la relazione di 
lavoro: il lavoratore ha interesse – e probabilmente pure bisogno – di non essere troppo 
stressato, e di mantenere un clima lavorativo sufficientemente sereno, in un momento già 
non facile; ma anche l’azienda presso cui lavora, a ben pensare, ha interesse a prevenire il 
formarsi di rapporti tesi con un proprio dipendente, e a evitare che lo stress di quest’ultimo 
possa produrre effetti negativi sulla sua stessa efficienza, produttività, e sul clima lavorati-
vo. Questa prospettiva trova riscontri di efficacia in specifici studi in ambito di family-work 
conciliation. Cfr., a titolo esemplificativo, Bruce May e R.S.M. Lau, «A win-win paradigm 
for quality of work life and business performance», Human Resource Development Quarter-
ly, 9.3 (1998), 211-26.; Alice M. Isen e Christopher J. Reeve, «The influence of positive af-
fect on intrinsic and extrinsic motivation: Facilitating enjoyment of play, responsible work 
behavior, and self-control», Motivation and Emotion, 2005, 297-325.
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(III) favorire la ricerca (creativa) di opzioni vantaggiose.
Il terzo principio harvardiano nasce dalla constatazione della difficoltà 
di reperire opzioni diverse in un contesto negoziale, per verificare la pos-
sibilità di ‘aggirare’ o ‘spezzare’ quelle posizioni e contrapposizioni preco-
stituite che possono impedire al confronto di avviarsi in modo costruttivo 
o comunque di pervenire ad una soluzione integrativa. Occorre, in altri 
termini, creatività, un pensiero che sappia andare oltre agli schemi e agli 
ostacoli che possono trasformare il confronto negoziale in una battaglia 
muscolare, o in un scontro di trincea14. 
Fisher, Ury e Patton individuano, anzitutto, alcuni ostacoli, come, ad 
es., il ‘pensiero prematuro’ (ravvisabile nella tendenza a definire da subito 
basi come pre-condizioni per negoziare, o come confini pre-stabiliti), la 
‘ricerca di una sola risposta’ (che emerge come restringimento delle op-
zioni negoziali); l’assunzione della ‘torta’ come fissa (il ragionare su giochi 
‘a somma zero’, ovvero solo su come meglio distribuire l’utilità in gioco, 
piuttosto che ravvisare la possibilità di allargarla); pensare che ‘risolvere il 
loro problema è affar loro’ (e quindi non porsi nell’ottica di come venire 
incontro alle altrui esigenze)15. 
Come antidoti, gli autori harvardiani propongono alcuni accorgimenti: 
1) separare l’atto di inventare opzioni da quello di giudicarle; 2) allargare 
le opzioni sul tavolo piuttosto che mirare a una sola risposta; 3) cercare il 
vantaggio di ambo le parti; 4) inventare modi per facilitare alla controparte 
le decisioni che deve prendere16. Creare un contesto e un clima capaci di 
agevolare quest’attività costituisce un aspetto di vitale importanza, e si 
può qui comprendere come le considerazioni qui proposte relativamente 
al negoziato siano divenute poi un nucleo concettuale metodologico di 
fondamentale importanza anche per la mediazione. 
Potremmo condensare la proposta harvardiana in questo modo: se-
parare la fase, diremmo, ‘topica’, ovvero di reperimento delle opzioni, 
da quella della loro valutazione. Questo accorgimento risponde a diversi 
obiettivi, fra i quali, anzitutto: concentrare le energie e il tempo disponibi-
14 Occorre creatività o e quello che viene solitamente definito il ‘pensiero laterale’. Cfr., per 
alcuni interessanti spunti, divenuti influenti nel dibattito contemporaneo in materia, De 
Bono; Getzels; Cooley, «The Joke-Model of Creative Thinking».
15 Sui profili psicologici che intervengono in un negoziato, e che possono rivelarsi come 
‘blocchi’ o ‘grimaldelli’, cfr., Rino Rumiati e Davide Pietroni, La Negoziazione (Milano: 
Feltrinelli, 2001).
16 Fisher, Ury e Patton, L’arte del negoziato, pp. 88-96.
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li sulla proposta di soluzioni, anche fantasiose, riservando ad un secondo 
tempo la loro valutazione; ottenere, in parallelo, di ‘educare’ le parti a non 
‘contrattaccare’ criticando subito le proposte del proprio interlocutore, 
invitandole anzi a mantenere concentrata l’attenzione solamente sul repe-
rimento di opzioni, per poi procedere successivamente alla loro selezione; 
consentire, una volta ‘allargata’ la visione ad un ampio spazio di opzioni, 
e ‘spezzate’, possibilmente, tesi o visioni precostituite, di introdurre – in 
modo progressivo – un canone valutativo orientato alla ricerca della so-
luzione più vantaggiosa per entrambe le parti (aspetto, questo difficile 
da attuare finché non si è ‘liberato’ il pensiero dal restare ancorato entro 
battaglie di posizione). 
Strumento principe per attuare questa ricerca creativa, in vista di una 
successiva selezione, è il brainstorming. Con una metafora, questa tecnica 
assomiglia un po’ al proporre di ‘rovesciare la cesta dei giocattoli e spar-
gerne il contenuto sul pavimento’, per evitare che a venire selezionati si-
ano solamente i giocattoli che si trovano sulla parte più alta della cesta, 
a discapito di quelli finiti sul fondo. In questa attività ‘topica’ e creativa, 
è fondamentale che le parti possano sentirsi “fianco a fianco di fronte al 
problema”, e non più contrapposte17. Si comprende, nuovamente, quan-
to questa metodologia possa rivelare ancor maggiori potenzialità qualora 
essa sia condotta con la regia e la facilitazione di un soggetto terzo, che 
con abilità mediative, così come con opportune tecniche di domanda, ri-
assunto e riformulazione, può aiutare le parti a condurre nel modo più 
sereno ed efficace possibile una simile ricerca18. La sola facilitazione di 
opzioni creative, il solo ampliamento della ‘torta negoziale’ costituiscono 
un primo passo, che si proietta necessariamente verso la selezione delle 
opzioni più idonee a risolvere il problema. La metodologia harvardiana, 
in questo senso, propone un modello molto semplificato ma efficace per 
rinsaldare questi due profili in uno ‘schema circolare’, che può essere così 
descritto19: 
17 Fisher, Ury e Patton, L’arte del negoziato, pp. 95-101.
18 Per alcune considerazioni che collegano il brainstorming all’attività di un facilitatore 
si rinvia a Ronald Kraybill e Evelyn Wright, The little Book of Cool Tools for Hot Topics 
(Intercourse (PA): Good Books, 2006), pp. 44-48. 
19 Cfr. Fisher, Ury e Patton, L’arte del negoziato, p. 102. 
REGGIO_Concordare la norma.indd   182 17/07/2017   08:38:17
183
La fase ‘creativa’ non può, dunque, estendersi ad libitum, perché è co-
munque finalizzata a costituire un repertorio di possibilità in vista di una 
scelta conciliativa: l’apertura alla creatività combina, in sé, per così dire, 
una de-costruzione di posizioni negoziali precostituite, un ampliamento 
di vedute, e il tentativo di individuare alternative possibili una volta am-
pliato lo spettro di opzioni sul campo20. 
Il passaggio, logicamente, successivo, è dunque rivolto ad una selezio-
ne mirata delle opzioni in vista dell’accordo conciliativo. 
(IV) Cercare criteri obiettivi, o, per lo meno, condivisi, di selezione delle 
opzioni.
La scuola harvardiana insegna che una buona conciliazione segue so-
prattutto quando i criteri di selezione delle opzioni conciliative risultano 
il più possibile condivisi. Si tratta, quindi, di comprendere non solo che 
20 Questa idea è stata ulteriormente sviluppata nel senso anche di una de-costruzione di 
narrative di senso pre-costituite, e di una costruzione di narrative condivise (nel senso 
di un re-storying) all’interno di un approccio narrativo alla mediazione, per cui cfr., Sara 
Cobb, «A Narrative Perspective on Mediation: Toward the Materialization of the Story-
telling Metaphor», in New Directions in Mediation: Communication Research and Perspec-
tives, a c. di Joseph Folger e Tricia Jones (SAGE Publications, 1994), pp. 48-62.; John 
Winslade e Gerald Monk, Narrative Mediation. A new approach to conflict resolution (San 
Francisco: Jossey-Bass, 2001).
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il negoziato può dar luogo ad una pluralità di accordi finali, bensì anche 
che il consensus inter partes va possibilmente costruito anche sul metodo 
con cui si perviene ad un incontro finale di volontà. 
Si pensi, ad esempio, ad un contesto negoziale o mediativo nel quale 
non si riesca a concordare sul quantum di una divisione di un asse eredita-
rio: può rivelarsi utile ricorrere alla valutazione di un consulente esterno 
per aiutare le parti ad allineare le rispettive stime, oppure addirittura av-
valersi di una forma di arbitraggio, demandando ad un terzo la determi-
nazione stessa della cifra corrispondente al valore di mercato dei beni in 
oggetto. La scelta della via da intraprendere, così come della modalità con 
cui si pensa che essa possa estrinsecarsi (es. una stima equitativa, o secon-
do valori di mercato, o un valor medio fra più stime fornite da soggetti 
differenti), costituisce un percorso procedurale di formazione progressiva 
del consenso, che può attenere maggiormente profili di metodo che ele-
menti sostanziali21. Certamente, qualora le parti possano concordare sulle 
modalità e sui parametri che esse decidono di adottare può rendere più 
legittimo – o se non altro meno contestabile – l’esito a cui si perviene. Per 
restare all’esempio precedentemente proposto, relativo alla divisione di 
beni costituenti un’eredità, se le parti sono concordi sulla nomina di un 
certo soggetto terzo per un parere pro veritate sul valore dei beni de quo, e 
si accordano altresì sulle informazioni che vengono fornite per tale attività 
o sulle modalità per il loro reperimento (es. sopralluoghi, confronti con 
agenzie immobiliari locali, offerte in vendita a terzi). 
Oltre alla distinzione fra accordi procedurali e accordi sul merito, pari-
menti si danno accordi globali, finali, totalmente vincolanti (che nella ter-
minologia harvardiana sono accordi ‘forti’), o accordi provvisori, parziali, 
di principio ma non di dettaglio, contingenti, parzialmente vincolanti (e 
21 Il profilo della costruzione progressiva di consenso va letto, a nostro avviso, anche come 
progressiva prospettazione e superamento di possibili obiezioni, e quindi si pone come un 
continuo confronto fra un’attività topica (volta a reperire i ‘luoghi’ del possibile consenso, 
una retorica (volta a sostenerne la persuasività in ordine alle esigenze proprie e altrui, o, 
comunque, delle parti), e una dialettica, in cui il vaglio delle opzioni passa anche attraverso 
una verifica di sostenibilità, intesa non in termini puramente volontaristici, ma anche di 
idoneità di un discorso possibile a costituire soluzione coerente con le premesse condivise 
dalle parti sul tavolo negoziale. Mi richiamo, sul punto, a quanto già individuato supra, 
al cap III, per i profili metodologici, e, per un supporto prospettico su questa imposta-
zione, con particolare riferimento alla mediazione, a Cooley, The Mediator’s Handbook. 
Advanced Practice Guide for Civil Litigation; Greco Morasso, «Argomentare per superare 
il conflitto: l’argomentazione nella mediazione».
REGGIO_Concordare la norma.indd   184 17/07/2017   08:38:17
185
che sono definiti ‘deboli’): una buona definizione consensuale implica an-
che l’apertura a considerare diverse alternative, o la possibilità di combi-
narle22. 
Questo presuppone, peraltro, da ambo le parti, anche un atteggiamen-
to nei confronti del diritto che non si avvalga del medesimo né come bar-
riera né come strumento elusivo: in altri termini, la ricerca di soluzioni 
conciliative condivise e possibilmente obiettive si rivela tanto più solida 
e di comune garanzia quanto più le parti si avvalgono dello strumento 
giuridico nel contesto di una corretta relazione reciproca. La lezione della 
Scuola di Harvard, in questo senso, ricorda che la capacità che le parti 
hanno di condividere ed esplorare interessi propri e altrui, nell’ottica di 
una mutua soddisfazione e anche cercando di immedesimarsi nella posi-
zione altrui, è direttamente proporzionale alla possibilità che l’accordo 
che eventualmente scaturisca dal loro consenso sia ben misurato su esi-
genze effettive, e pertanto capace di produrre effetti durevoli e di comune 
vantaggio23. 
Si comprende come queste proposte metodologiche abbiano trovato 
un terreno fertile nella mediazione, che per struttura costruisce un am-
biente idoneo ad esplorare e condividere tali profili di interesse e bisogno 
(proteggendo le parti dalla loro ‘esposizione’, in forza del principio di 
riservatezza, e della inutilizzabilità delle dichiarazioni rese in sedi ester-
ne alla mediazione, senza il consenso del dichiarante); soprattutto appare 
chiaro come la presenza di un soggetto terzo che coadiuvi le parti nell’ap-
plicazione di queste metodologie, con una sapiente e non troppo invasiva 
‘regia’ sul loro interscambio comunicativo costituisca un fattore in gra-
do, se ben indirizzato, di ampliare significativamente le potenzialità dei 
metodi che la Scuola di Harvard ha con successo tematizzato, nella sua 
pionieristica attività di studio dell’arte del negoziato24. 
(V) Conoscere e soppesare le alternative all’accordo negoziato 
Una buona definizione concordata della controversia, come insegnano 
Fisher, Ury e Patton, richiede che le parti siano consapevoli anche delle 
alternative ad un accordo negoziato: le migliori e le peggiori. In altri ter-
mini, le parti devono poter studiare cosa può accadere loro se non conci-
liano, e sottoporre ad un’analisi rischi/benefici tali opzioni: questi ultimi 
22 Fisher, Ury e Patton, L’arte del negoziato. pp. 106-110. 
23 Fisher, Ury e Patton, L’arte del negoziato., pp. 110-115.
24 Cfr., su questo punto, Spangler, «Win-Win, Win-Lose, and Lose-Lose Situations»; Poir-
er-Elliot. 
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concetti sono denominati, rispettivamente BATNA – best alternative to a 
negotiated agreement e WATNA – worst alternative to a negotiated agree-
ment (ovvero, rispettivamente, migliore e peggiore alternativa all’accordo 
negoziato) 25. 
Questo aspetto costituisce un profilo molto importante sia in sede di 
esame iniziale della controversia – in cui, ad esempio, l’avvocato propone 
alla parte di vagliare costi e benefici delle diverse opzioni (negoziale o 
contenziosa), in ragione di risorse, obiettivi e scenari futuri – sia durante 
un negoziato o una mediazione: qui è opportuno che la parte abbia pre-
sente i rischi e i costi di un eventuale abbandono della ‘trattativa’, così 
come quelli di un mancato accordo26. 
Letta in una chiave angustamente utilitaristica, questa modalità opera-
tiva rischia di restare relegata entro una mera analisi di ‘potere negoziale, 
o di restare comunque nei confini di una ‘economicistica’ massimizzazione 
dell’utile, di una minimizzazione del danno o di una combinazione fra que-
sti due fattori27. Non va trascurato, tuttavia, come in questa valutazione, 
possano entrare in gioco profili immateriali e non riconducibili ad un con-
cetto ‘monetizzabile’ di utilità: si pensi, nel contesto di relazioni interper-
sonali, a fattori come il mantenimento di rapporti di fiducia o di rispetto 
reciproci; la tutela del senso di sicurezza; la definizione certa di questioni 
altrimenti destinate a rimanere aperte e generare ulteriore conflitto28. 
BATNA e WATNA, collateralmente, possono offrire indizi utili anche 
a comprendere che la parte che ha ‘ha meno da perdere’ dalla mancata 
soluzione consensuale-conciliativa è quella meno propensa ad addentrarsi 
nella ricerca di un confronto in vista di un accordo, e, quindi, verosimil-
mente, anche quella più portata a stabilire ‘linee di confine’ oltre le quali 
non si negozia più. In un’analisi strategica, la parte che trae più utilità – o 
comunque minor danno potenziale – dal prosieguo della controversia, è 
25 Le sigle BATNA e WATNA stanno rispettivamente per Best e Worst Alternative To 
Negotiated Agreement, e sono state tradotte in italiano con MAAN e PAAN, ovvero ri-
spettivamente Migliore e Peggiore Alternativa al Conflitto. Cfr., Fisher, Ury e Patton, L’arte 
del negoziato., passim. 
26 Cfr., sul punto, Moore.
27 Si veda, brevemente ma efficacemente, Brad Spangler, «Best Alternative to a Negotiated 
Agreement (BATNA)», Beyond Intractability. Eds. Guy Burgess and Heidi Burgess. Conflict 
Information Consortium, University of Colorado, Boulder, 2012.
28 Cfr., sul punto, Eric Brahm, «Costs of Intractable Conflict», Beyond Intractability. Eds. 
Guy Burgess and Heidi Burgess. Conflict Information Consortium, University of Colorado, 
Boulder, 2004.
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anche la parte dotata tendenzialmente della minore propensione a ricer-
care soluzioni consensuali, in cui integrare anche gli interessi della propria 
controparte29. 
Infine, una adeguata analisi, utilizzando i criteri elaborati in Getting 
to Yes, dovrebbe condurre ad ipotizzare una Zone of Possible Agreement 
(ZOPA), all’interno della quale lo spettro di possibili soluzioni trova mag-
giore probabilità di incontrare l’accordo delle parti30. 
3.  Brevi riflessioni sul modello harvardiano
La longevità della proposta sopra esaminata si rende visibile nel fatto 
che essa costituisce tutt’oggi - come si è già avuto modo di accennare - un 
nucleo di concetti e metodi di riferimento in vari ambiti, comunemente 
coinvolti nella risoluzione consensuale dei conflitti. Essa costituisce una 
sorta di ‘pragmatica della negoziazione’ i cui principi e strumenti meto-
dologici si sono mostrati utili ed efficaci anche in ragione della relativa 
semplicità ed elasticità con cui essi sono presentati, complice, se si vuole, 
anche una certa vaghezza, che rende fruibili tali contenuti ad un pubblico 
vasto, e non puramente specialistico. 
Nel suo approccio caratterizzato da un certo pragmatismo e utilitari-
smo – sullo sfondo del quale non di rado sembra di cogliersi un presup-
posto antropologico di homo oeconomicus non sempre adatto a cogliere 
alcuni profili del conflitto, soprattutto di carattere relazionale e valoriale – 
la lezione harvardiana offre comunque, oltre a strumenti utili nella prassi, 
anche degli spunti per cogliere alcuni aspetti salienti che il presente studio 
ambisce a porre in rilievo, su un piano più speculativo31. 
29 Questa parte di teoria della negoziazione ha avuto uno sviluppo significativo anche 
per effetto di elaborazioni matematiche ed economico-comportamentali emerse nella c.d. 
‘teoria dei giochi’, che si è particolarmente concentrata sullo studio di modelli e matrici 
per l’analisi dei comportamenti fra parti negozianti. Cfr., per due significativi e recenti 
studi, Bannink., e, con riferimento particolare alla mediazione, Kevin Boileau, A Game 
Theory Approach to Mediation: Overcoming the Prisoner’s Dilemma (A Short Introduction) 
(Missoula (MT): EPIS Press, 2015).
30 Cfr., sul punto, Brad Spangler, «“Zone of Possible Agreement (ZOPA)», Beyond Intrac-
tability. Eds. Guy Burgess and Heidi Burgess. Conflict Information Consortium, University 
of Colorado, Boulder, 2003.
31 Proposte successive all’elaborazione harvardiana hanno non a caso posto l’accento su 
elementi esperienziali e relazionali del conflitto, proponendo metodologie particolarmen-
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Anzitutto possiamo leggere l’invito a non soffermarsi alle posizioni 
formalizzate dalle parti bensì ad addentrarsi nel problema nelle sue sfac-
cettate componenti come una sorta di ritorno al romanistico ‘ex facto ori-
tur jus’. Letta in chiave più strettamente giuridica, la ‘destrutturazione’ 
delle formalizzazioni consolidatesi nelle posizioni delle parti incorpora un 
‘ritorno’ al fatto conflittuale, al problema da risolvere, visto nelle sue varie 
sfaccettature, che tutte concorrono anzitutto a definire la questione con-
troversa in vista di una soluzione che va ‘costruita’ congiuntamente dalle 
parti. In questo senso, ciò appare sintonico con l’ipotesi, qui già formu-
lata, per la quale gli strumenti consensuali-conciliativi di soluzione della 
controversia costituiscono anche una sorta di ‘attività deliberativo-legisla-
tiva’ inter partes, che, per esercitarsi in modo ‘conformato’ alle esigenze 
di queste ultime, richiede di ‘ricominciare dal problema’ controverso, sa-
pendo mettere tra parentesi formalizzazioni unilateralmente determinate. 
Parallelamente possiamo notare che questa attività di ‘ritorno al pro-
blema’, e di costruzione progressiva di una molteplicità di consensi in vi-
sta di un accordo finale, è intrinsecamente relazionale, perché presuppo-
ne una intersoggettività in atto, ed opera altresì attraverso di essa. Questo 
aspetto non è stato tematizzato apertamente nella proposta harvardiana, 
ma si rende visibile analizzando i presupposti che implicitamente tale pro-
spettiva assume, sia da un punto di vista teorico che operativo. 
Quest’ultimo aspetto si rinsalda strettamente con una questione me-
todologica. Il metodo elaborato da Fisher, Ury e Patton si dà attraverso 
un’interazione comunicativa fra soggetti, e per di più soggetti posti in 
una situazione controversiale, e quindi reca in sé, sia pur molto spesso in 
modo implicito, una domanda su come sia possibile instaurare una cor-
retta comunicazione, senza la quale il metodo de quo non può essere uti-
lizzato né gestito correttamente. 
Ciò che Getting to Yes elabora come pragmatica del negoziato richie-
de, dunque, una ulteriore riflessione metodologica sulle condizioni e gli 
strumenti mediante i quali abilitare e controllare l’esercizio di determina-
te tecniche in modo efficace e corretto: questo aspetto ci pare confermare 
l’impostazione sinora seguita, in cui ampio spazio è stato dato ai profi-
li metodologico-argomentativi che gli strumenti consensuali-conciliativi 
te attente a tali profili. Si vedano, ad esempio, i già citati approcci umanistico, la me-
diazione trasformativa e, come vero e proprio paradigma per la costruzione di pace, la 
trasformazione nonviolenta dei conflitti (conflict transformation), cui si dedicherà un breve 
approfondimento infra. 
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sembrano invocare32. Questo non si manifesta, peraltro, solo sul versan-
te dell’instaurazione, sviluppo e gestione dell’interazione dialogica fra le 
parti, ma anche in altri ambiti, come l’analisi del conflitto e la ricerca di 
soluzioni sostenibili, per le quali la lezione harvardiana offre una traccia 
che non può dirsi esaustiva, né immune dall’esigenza di alcune correzioni 
prospettiche. Quest’ultima è un’esigenza che in parte si intende far pro-
pria anche nel prosieguo del presente capitolo, attraverso la proposta di 
alcune ulteriori considerazioni di prospettiva e di metodo. 
Nella consapevolezza, quindi, dei limiti appalesati dall’impostazione di 
Getting to Yes, la proposta harvardiana può essere debitamente apprezzata 
e salvaguardata nella sua grande utilità, operante non solo sul piano prag-
matico ma anche nella sua funzione ‘topica’, ovvero nell’individuare ‘luo-
ghi’ meritevoli di ulteriore approfondimento sia teorico che metodologico. 
4.  Il conflitto: fenomeno complesso e multi-stratificato. Spunti in margi-
ne al paradigma della Conflict Transformation
Fra gli approcci che maggiormente hanno posto l’attenzione su un 
profilo relazionale e sistemico, proponendo addirittura un autonomo pa-
radigma concettuale, la proposta della Conflict Transformation appare fra 
le più interessanti e innovative33.
Se, leggendo Harvard, siamo giunti ad intravedere l’esigenza di un ‘ri-
torno al fatto’, al problema controverso, con attenzione anche alle perso-
32 In questo senso, quanto elaborato nel capitolo III del presente scritto – pur con par-
ticolare riferimento alla mediazione – costituisce un necessario complemento anche alle 
metodologie negoziali di elaborazione harvardiana.
33 Cfr., fra le opere più salienti, John Paul Lederach, The Journey Toward Reconciliation 
(Pennsylvania: Herald Press, 1999).; John Paul Lederach.; Kraybill, Training Manual for 
Conflict Transformation Skills.; Korppen, Schmelzle e Wils. Il modello della conflict tran-
sformation è stato significativamente influenzato dal contesto della riflessione cristiano-ana-
battista sulla pace, e in particolare all’interno del mondo Mennonita. Il primo master sulla 
Conflict Transformation è stato aperto, nel 1996, in Virginia, presso la Eastern Mennonite 
University (che ha visto, fra i suoi docenti, Lederach e Kraybill, oltre al ‘padre’ della Re-
storative Justice, Howard Zehr). Cfr., per una più ampia disamina di questa storia legata 
all’anabattismo, Cannito. Su una nota più personale, sono venuto a diretto contatto con 
questi autori e con i loro insegnamenti nel corso di due partecipazioni al Summer Peacebu-
ilding Institute (2008 e 2011), durante due periodi di ricerca negli USA. A questo istituto si 
formano oggi peacebuilders operanti in tutto il mondo, che tuttora sono collegati in una rete 
di scambio di esperienze ed idee, di cui si fa collettore il Center for Justice and Peacebuilding. 
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ne coinvolte, la prospettiva sopra menzionata propone un ripensamento a 
partire dal concetto stesso di conflitto e, di conseguenza, di cosa significhi 
‘risolverlo’, o meglio, ‘trasformarlo’: ciò avviene ponendo, fra l’altro, par-
ticolare attenzione al sistema di relazioni coinvolto nel conflitto, nonché 
alla sua ‘ambientazione’ (intesa sia come contesto presente che come svi-
luppo diacronico dal passato al presente al futuro)34. 
Pur essendo nato con particolare riferimento all’ambito del peacebuil-
ding, e quindi a conflitti di maggiore ampiezza e intensità di quelli trattati 
in questa sede (che attengono soprattutto a controversie su diritti disponi-
bili), il paradigma trasformativo offre elementi prospettici particolarmen-
te importanti, e che appaiono meritevoli di essere presi in considerazione 
prima di avanzare alcune proposte in tema di analisi del conflitto e ricerca 
di soluzioni conciliative.
Sinora si è fatto riferimento a contributi specifici di questo approccio, 
senza definirlo. Ora appare opportuno proporre una definizione, nelle 
parole di uno dei fondatori di questo approccio, John Paul Lederach: 
“La conflict trasformation è concepire (envision) e rispondere ai flussi (ebb 
and flow) del conflitto sociale considerandoli come opportunità vitali per 
creare processi di cambiamento costruttivo che riducano la violenza e au-
mentino la giustizia nelle interazioni dirette e nelle strutture sociali, e di 
rispondere a problemi che accadono nell’esperienza della vita (real life 
problems) nelle relazioni umane”35. 
Volendo riassumere per punti i tratti salienti dell’approccio trasforma-
tivo, potremmo proporre la seguente schematizzazione: 
a. Il conflitto fa parte dell’esperienza umana, di cui costituisce una 
dinamica non eliminabile36. Non necessariamente esso è unicamente aper-
34 Richiamo, nuovamente, fra i contributi più recenti che mi hanno aiutato a mettere a 
fuoco questi aspetti, un libro di imminente pubblicazione e di cui ho seguito l’evoluzione 
in questi mesi, grazie anche al dialogo con l’autrice, che qui ringrazio. Cfr., Cannito.
35 Lederach, The Little book of Conflict Transformation. p. 14.
36 Non si può obliare quanto ricordava Francesca Zanuso relativamente alla dimensione 
dell’existere che, nel comprendere uno stagliarsi, un farsi altro, implica necessariamente la 
possibilità del conflitto, e nel contempo la sfida di rispondere ad esso attraverso una ‘scelta 
fondamentale’ fra l’uso della forza (e, con essa, la violenza come manifestazione più evidente) 
e l’esercizio di una ragione collegante attraverso la dialogicità. Cfr., sul punto, Zanuso, Con-
flitto e controllo sociale nel pensiero politico-giuridico moderno; cfr. altresì, con un riferimento 
più esplicito a strumenti consensuali di soluzione della controversia, sia pur con riguardo 
specifico all’ambito penale, Francesca Zanuso, «La giustizia riparativa e la mediazione penale 
fra istanze dell’attualità e testimonianze della classicità», in Per una nuova giustizia possibile. 
Un progetto per la città (Verona: Edizioni Scientifiche Italiane, 2014), pp. 1-49.
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to a manifestazioni distruttive. Esso può rivelare una forza dinamica che 
spinge verso la ricerca di nuove sintesi fra posizioni apparentemente con-
trapposte, aiutando a realizzare equilibri migliori rispetto a situazioni pre-
cedenti. Il conflitto, in questo senso, si presenta come una “opportunità 
che può recare il potenziale per un cambiamento costruttivo”37;  
b. Il conflitto è un fenomeno complesso e relazionale, da leggere entro 
un sistema di interazioni e inter-relazioni, da cui trae origine e su cui im-
patta. Esso coinvolge più aspetti sotto molteplici profili e con declinazioni 
differenti, che interagiscono (sia come cause che come effetti) in modo 
diverso sulla vita delle persone e delle organizzazioni sociali coinvolte38. 
Non si può pertanto prescindere dal considerare le relazioni coinvolte e 
l’ambientazione in cui esse vengono ad interagire, con ampiezza e pro-
fondità differenti (es. livello personale, relazionale, strutturale, culturale39; 
c. Non tutte le questioni intorno a cui si radica e manifesta un con-
flitto sono strutturate nello stesso modo, ossia con la medesima ampiezza, 
problematicità, spazio per la ricerca di soluzioni conciliative. Ciò richiede 
anche un’analisi che coinvolge sia l’oggetto, sia il contesto del conflitto, con 
attenzione specifica alle dinamiche sottostanti, oltre che alle manifestazioni 
delle stesse (si parla, in questo senso, anche di ‘mappatura’ del conflitto);
d. Un adeguato lavoro sulle relazioni implicate nel conflitto può con-
durre non solo alla soluzione della questione puntuale manifestatasi, 
quanto piuttosto alla istituzione di un nuovo ordine di relazioni, capace di 
sprigionare nuove capacità regolative e quindi di ‘trasformare’ il conflitto 
in un’occasione per disciplinare anche situazioni future, facendo leva sul-
le risorse un tempo protagoniste dello stesso conflitto. 
La conflict transformation, su queste basi, ambisce a rappresentare 
un’evoluzione, da un lato, e nel contempo un ‘cambio di paradigmi’ ri-
spetto alla conflict resolution, secondo uno schema che ci apprestiamo a 
raffigurare, riprendendo una proposta grafica elaborata da Lederach40. 
Questa schematizzazione può essere utile a cogliere immediatamente 
le potenzialità che un simile approccio può attuare, soprattutto per quel-
37 Lederach, The Little book of Conflict Transformation, p. 16. 
38 Si vedano anche, sul punto, e con precipuo riferimento ai profili genetici del conflit-
to, le considerazioni proposte in Uzqueda, «Le controversie tra privati: l’aspetto dinami-
co-relazionale. Come nasce una controversia fra privati».
39 Cfr., sul punto, Lederach, The Journey Toward Reconciliation.
40 Riprendo e traduco lo schema proposto a p. 33 in Lederach, The Little book of Conflict 
Transformation.
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le controversie in cui i rapporti fra le parti sono destinati a proseguire 
(come, ad esempio, in materia di famiglia, che ricade nell’ambito della 
negoziazione assistita o della mediazione familiare, o nelle controversie 
di successioni, divisioni ereditarie, condominio e diritti reali, che sono 
nell’ambito della mediazione civile e commerciale, fra le materie ‘obbliga-
torie’). Come si vedrà, infatti, centrale nella prospettiva trasformativa è un 
‘lavoro’ sulle relazioni coinvolte nel conflitto, intese come risorsa per una 
soluzione non solo puntuale al problema controverso, ma possibilmente 
capace di esplicitare capacità preventive su conflitti futuri, e, auspicabil-
mente, anche occasioni per un ridisegno costruttivo delle relazioni inter 
partes (obiettivo che, sul piano dell’esperienza giuridica e sociale, può ri-
velarsi di grandi potenzialità, ad avviso di chi scrive, anche in ambiti come 
le controversie societarie).
Conflict resolution Conflict transformation
Domanda chiave
Come poniamo fine a qual-
cosa di indesiderato?
Come poniamo fine a 
qualcosa di distruttivo e 
costruiamo qualcosa di 
desiderabile?
Focus È incentrato sui contenuti (sul problema)
È incentrato sulle rela-
zioni
Obiettivo
Raggiungere una soluzione 
puntale al problema
Promuovere processi di 
cambiamento costrutti-
vo, oltre alla soluzione 
del problema puntuale
Prospettiva dei 
procedimenti volti 
ad attuare l’approccio
Costruita intorno al proble-
ma puntuale da risolvere, 
con un’ottica problem-cen-
tered
Si costruisce sul presen-
tare il problema come 
un’opportunità per ri-
spondere a sintomi ope-
rando tuttavia anche sul-
le cause sistemiche
Sviluppo temporale Di breve termine Di medio-lungo termine
Visione del conflitto
Volta anzitutto a prevenire 
l’escalation, risolvendo la 
manifestazione più visibile 
del conflitto stesso
Vede il conflitto come 
una ‘ecologia’ relazionale 
e dinamica, fatta di flussi 
che possono essere con-
dotti verso nuovi equili-
bri costruttivi
Leggendo, nei termini sopra individuati, la proposta della Conflict 
Transformation, si può tuttavia obiettare che questa ‘risalita alle cause del 
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conflitto’ sia un obiettivo utopico, o comunque che va al di là di quanto 
può essere perseguito all’interno della cornice operativa in cui si collo-
ca, solitamente, il giurista, nel momento in cui si affaccia sulla contro-
versia e sulla sua soluzione attraverso gli strumenti che il diritto gli mette 
a disposizione (anche in ambito ADR). Questa possibile obiezione è in 
parte comprensibile, considerando che l’approccio trasformativo nasce 
nell’ambito del peacebuilding, e quindi con riferimento a conflitti molto 
più ampli e complessi di quelli che solitamente si affacciano sulla scena 
del diritto civile e commerciale. 
Ciò non di meno tale approccio sembra offrire spunti prospettici di 
considerevole importanza, e che, debitamente collocati nel contesto di 
controversie di minore intensità ed ampiezza, possono rivelarsi metodo-
logicamente molto importanti, soprattutto considerando quanto ciò che si 
affaccia alla controversia giuridica è spesso solo la ‘punta dell’iceberg’ ri-
spetto al conflitto intersoggettivo latente: proprio l’incapacità di risalire ed 
affrontare costruttivamente questi aspetti, molto spesso, rende inefficace 
lo strumento giuridico, impedendo a quest’ultimo di attuare un’autentica 
funzione pacificatrice. Non va dimenticato, infatti, che – sin dall’origine 
del fenomeno ADR – il ricorso a prospettive differenti rispetto a quelle 
tradizionali – siano esse colte nel binomio azione o transazione – nasce, 
per ricordare nuovamente Roscoe Pound, da una ‘popular dissatisfaction 
with the administration of justice’ rispetto alla quale si cerca di offrire 
forme di pacificazione dei conflitti intersoggettivi più ‘a misura d’uomo’ e 
capaci di operare costruttivamente sulle relazioni coinvolte. 
Il conflitto è, in quest’ottica, molto di più di ciò che emerge solita-
mente nella controversia: esso è un fenomeno complesso e multi-stratifi-
cato, nel quale si intersecano molteplici ed interconnessi profili. Esso può 
operare e manifestarsi su più livelli (personale, interpersonale, sociale), e 
coinvolgere più aspetti, come ad esempio: informazioni e dati (disaccordo 
e disparità su informazioni relative a fatti specifici); interessi e bisogni; 
relazioni (conflitto che cade, ad esempio, sul modo di comunicare, di inte-
ragire, coinvolgendo la persona nelle dimensioni di ethos, pathos e logos); 
strutture e ruoli (su schemi di distribuzione di potere, ruoli o compiti); 
valori e visioni della vita (su significati e priorità dati a ciò che è giusto/
sbagliato, buono/cattivo, vero/falso; sugli obiettivi di vita)41.
41 Per questa breve schematizzazione sono particolarmente in debito con le riflessioni di 
Marinetta Cannito, per cui cfr., Cannito, passim.
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Non è sempre possibile individuare o affrontare tutti questi aspetti 
all’interno di una controversia: tuttavia essere consapevoli di questa com-
plessità può rivelarsi di significativa importanza per evitare di ‘sovra-sem-
plificare’ i profili che si deve poter affrontare e risolvere, come non di 
rado accade quando la ‘lente’ giuridica – sostanziale e procedurale – ten-
de a porre in ombra altre dinamiche che, se non considerate, possono 
portare a leggere la res controversa in modo riduttivo, se non deformante. 
Non capita di rado, ad esempio, che una controversia nata intorno ad 
un singolo profilo giuridicamente rilevante (es. materia di immissioni in 
un contesto di vicinato o una divisione ereditaria) intrecci un insieme di 
profili complessi: se non affrontati, difficilmente troveranno adeguata una 
soluzione puntuale se questa non viene ponderata anche sugli altri fattori 
che hanno assunto rilievo nella genesi e sviluppo del conflitto, e della 
controversia da esso scaturita. 
Limitarsi dunque ad un angolo particolare può portare ad assumere ‘lenti 
deformanti’ o, comunque, una prospettiva miope, pregiudicando un’analisi 
lucida e adeguata alla situazione, e così compromettendo sin dall’origine 
la conciliabilità delle situazioni confliggenti. Questo aspetto, ad avviso di 
chi scrive, non va trascurato nemmeno dal professionista del diritto – pur 
digiuno di formazione in ambito di peacebuilding – perché l’analisi del caso 
controverso – e non solo nei profili di stretto diritto – può condizionare in 
modo negativo l’instaurazione della controversia, a partire da come essa 
viene impostata nel primo contatto fra parte privata e avvocato. 
Proprio per questo, sulla scia degli spunti raccolti in margine alla Con-
flict Transformation, appare fondamentale dedicare un approfondimento 
all’analisi del conflitto, di cui si propone ora un modello originale. 
5.  Un modello per l’analisi del conflitto I – oggetto e contesto 
L’analisi del conflitto – per come è intesa nell’economia del presente 
scritto – non è una fase di un particolare procedimento, bensì un’attività, 
assistita da premesse contenutistiche e metodologiche, volta, appunto, a 
indagare una situazione controversa osservandone la materia del conten-
dere, le dinamiche coinvolte e le declinazioni da esse assunte42. È un’at-
42 Sul concetto di analisi del conflitto si rinvia a Collaborative Learning RPP, Reflecting on 
Peace Practices - Manual (Cambridge (MA): Collaborative Learning Projects, 2009). Cfr., 
altresì, Lederach, The Journey Toward Reconciliation.; Cannito.
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tività – come detto – e in quanto tale può essere svolta nel contesto di 
diversi ambiti: la può svolgere l’avvocato nel valutare la situazione dedotta 
dal cliente e studiare la migliore strategia operativa; la possono svolgere 
insieme le parti protagoniste di un negoziato; la può svolgere il mediatore, 
isolatamente, mentre studia quanto ha appreso dalle parti, oppure gui-
dando le parti a condurre una simile indagine43. 
Come si è detto, tuttavia, ciò che di un conflitto entra in una contro-
versia è un poliedro complesso e dai contorni non sempre netti; anzi – e 
questo vale soprattutto per le questioni che divengono oggetto di negozia-
to o di mediazione – tale forma è alquanto plastica, suscettibile di varia-
zioni in corso d’opera, e addirittura inizialmente nebulosa, dato che molto 
spesso in tali circostanze l’accesso alla questione controversa avviene in 
via narrativa, e senza le rigidità e formalità che assistono la formazione del 
petitum processuale. 
Occorre, anzitutto, dunque, comprendere su cosa verta il contendere, 
ovvero intorno a quali questioni e con quali pretese; parimenti, per le 
ragioni sinora viste con riferimento tanto alla lezione harvardiana quanto 
agli insegnamenti del paradigma trasformativo, è molto importante anche 
capire dove questo ‘quid’ si collochi, perché è proprio tale ambientazione 
a contribuire, talora in modo determinante, alla comprensione del nucleo 
della questione. 
Nel modello che si propone qui di seguito, la prima parte dell’analisi 
del conflitto consiste in una ‘mappatura’ volta a definire la ‘cornice’ (o 
frame), che a sua volta è composta da (a) un oggetto e (b) un contesto44. 
Più precisamente, l’oggetto risponde alla domanda: “Cosa contrappone 
le parti?” oppure “Che problema devo risolvere?” È, per così dire il nucleo 
più rigido del conflitto, e che verosimilmente si rende visibile, nella in-
staurazione della controversia, anche nelle pretese formalizzate dalle par-
ti e, eventualmente, dalle ragioni o dai documenti che hanno addotto a 
supporto delle loro pretese. Rientrano nell’oggetto, dunque: la questione 
controversa, nelle sue varie componenti, intesa come il problema / i pro-
blemi da risolvere, e per cui si avvia il procedimento; la possibile qualifica-
zione giuridica che tali problemi o pretese possono assumere; la posizione 
43 Nella prassi non di rado ciò si interseca con tecniche di riassunto, utilizzate anche avva-
lendosi di schemi e visualizzazioni grafiche. 
44 Si riprende ed espande significativamente un modello di cui era stata tratteggiata una 
prima formalizzazione in Reggio, «La composizione delle liti tra privati sotto il profilo 
metodologico».
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delle parti; gli interessi o i bisogni individualmente presi (e visibili nelle 
ragioni addotte o negli obiettivi palesati). 
Proprio per il suo accedere al confronto negoziale o mediativo in 
modo poco contornato, è di grande importanza, mentre si analizza l’og-
getto della controversia, capire l’incidenza che le singole questioni pos-
sono avere rispetto al sorgere e all’eventuale risolversi della stessa: una 
singola questione può rivelarsi condizione necessaria e sufficiente per de-
finire l’intera controversia, oppure necessaria ma non sufficiente (e quin-
di doversi concatenare ad altre), sufficiente ma non necessaria (ovvero 
contestualmente capace di risolvere la questione, ma solo al ricorrere di 
determinate circostanze), oppure né sufficiente né necessaria, e quindi del 
tutto accidentale45. 
Già da questo si può comprendere come la ‘definizione’ dell’oggetto 
passi attraverso una serie di determinazioni complesse, che richiedono – 
tanto più in un contesto negoziale o mediativo – un’attività di verifica e 
costruzione di una nozione comune fra le parti coinvolte, che proietta già 
la delimitazione della res controversa verso una dimensione ‘dinamica’ e 
relazionale46. Questo aspetto si rinsalda strettamente, su un piano meto-
dologico, con profili di argomentazione, dal momento che l’attività sopra 
individuata si verifica all’interno di un contesto dialogico, avvalendosi di 
specifiche metodologie che sono proprie dell’attività retorica47. 
45 Sorge spontaneo, pensando a queste categorie, il riferimento alla teoria dei ‘predicabi-
li’ elaborata da Aristotele, e, seguendo l’ordine proposto, rispettivamente alle nozioni di 
‘definizione’, ‘genere’, ‘proprio’ e ‘accidente’. Cfr., sul punto, Aristotele, I Topici (Rimini: 
Aracne, 2010), passim.
46 Questo profilo ricalca, su un piano pratico, quanto già su un piano più squisitamente 
teorico è stato elaborato con riferimento alla complessità della nozione di oggetto e della 
sua determinazione, su cui rinvio alle profonde riflessioni espresse, recentissimamente, in 
Francesco Cavalla, L’origine e Il Diritto (Milano: FrancoAngeli, 2017), pp. 74-92. 
47 Cfr., il capitolo III del presente scritto. Si rammentano, in particolare, a questo riguardo, 
alcune delle tecniche proposte da J.W. Cooley, come la collectio e la divisio, l’analogia e l’e-
pagoge, o quanto da noi proposto relativamente all’uso della domanda, del riassunto, della 
riformulazione e del reframing, che si rivelano di vitale importanza proprio per la costru-
zione ‘condivisa’ dell’oggetto della controversia. Appare a questo punto ricordare, sempre 
sul fronte della retorica classica, la riflessione proposta da Cicerone relativamente ai loci 
e alla loro relazione con la definizione dell’oggetto. Tale attività, nel contesto argomenta-
tivo, è volta a vagliare la non arbitrarietà della definizione dell’oggetto stesso (e quindi, 
diremmo noi anche la possibilità di collocare quest’ultima nell’ambito di un ‘discorso 
comune, e comune perché comunemente vagliato e accettato dalle parti’), proprio perché 
esso è “dotato di una configurazione specifica e ben riconoscibile”(Cavalla, L’origine e il 
diritto, p. 400). I luoghi cui ci riferiamo, in particolare, sono distinguibili in due gruppi: 
REGGIO_Concordare la norma.indd   196 17/07/2017   08:38:18
197
La sola analisi dell’oggetto, pur nella sua complessità, coglie, come si 
è detto, un ‘nucleo’ della questione controversa, fondamentale ma non 
necessariamente sufficiente per fornire un’immagine adeguata a com-
prendere il conflitto e la situazione entro cui esso si ambienta. Per questo 
appare necessario collegare all’analisi dell’oggetto una più ampia lettura, 
volta a indagare il contesto in cui esso si colloca. 
Si pensi al seguente esempio: un inadempimento di un’obbligazione 
contrattuale può assumere significati differenti se si colloca come primo 
evento patologico di un rapporto giuridico da poco sorto, o come uno 
di numerosi episodi all’interno di un rapporto fra le parti già incrinatosi 
per molteplici fattori, o infine come un evento patologico ma del tutto 
eccezionale rispetto ad una serie di rapporti, passati e presenti, nei quali 
le parti sono state pienamente e reciprocamente soddisfatte. Il fatto ‘ina-
dempimento’, isolatamente preso, e considerato solo da un punto di vi-
sta giuridico, è apparentemente il medesimo: tuttavia, letto alla luce del 
contesto in cui si colloca – sia da un punto vista ‘storico’ che relazionale, 
esso può assumere le proporzioni di un ‘incidente di percorso’ o quelle de 
‘l’ultima goccia che fa traboccare il vaso’.
Esiste, in altri termini, una lettura del conflitto che, leggendo diacronica-
mente gli eventi, può aiutare a capirne ancora meglio le dinamiche e la pro-
fondità, così come gli spazi per una composizione futura (che, ovviamente, 
sono molto più ampi laddove il fatto si collochi in un contesto nel quale le 
parti hanno buone ragioni per continuare a investire nella loro relazione). 
Saper leggere il contesto in cui si ambienta un problema si rivela molto 
importante altresì per comprendere anche le dinamiche relazionali inter-
ne alla controversia o ad essa collaterali (soggetti terzi capaci tuttavia di 
svolgere un ruolo influente sulle parti o sul loro rapporto), o eventuali 
aspetti culturali che possono influenzare la lettura della questione contro-
versa, o, in generale, incidere sulla mentalità del tessuto interpersonale di 
riferimento. Ciò significa, dunque, anche vedere le interazioni potenzial-
(a) quelli della definitio, partium enumeratio e notatio, concernenti il conseguimento di 
una sufficiente determinazione dell’oggetto stesso; (b) quelli idonei ad istituire relazioni 
fra l’oggetto della definizione ed altre forme diverse, ma tuttavia legate, e funzionali a pre-
cisare aspetti, confini e consistenza dell’oggetto stesso, e che per Cicerone sono tredici: ex 
coniugatis, ex genere, ex forma; ex similitudine; ex differentia; ex contrario; ex adjunctis, ex 
antecedentibus; ex consequentibus; ex repugnantibus; ex causis; ex effectis; ex comparatione 
minoru, parium, majorum. Cfr., Marco Tullio Cicerone, Topica (Milano: Feltrinelli, 1994), 
passim, e, per una lettura contemporanea, Cavalla, L’origine e il diritto, pp. 396-402. 
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mente o attualmente conflittuali alla luce di un ‘sistema di relazioni’48. Per 
citare un esempio pratico, una controversia societaria può assumere con-
notazioni del tutto peculiari se – come non di rado accade, ad esempio, 
in alcuni ambienti produttivi italiani – la struttura societaria si ambienta 
all’interno di un insieme più o meno vasto di relazioni familiari. Questo 
profilo, appartenente al contesto specifico in cui la controversia si ambien-
ta, può offrire rilevanti elementi per la comprensione delle dinamiche che 
possono aver giocato un ruolo nel conflitto che si cerca di affrontare e 
risolvere, e che quindi richiedono opportuna e specifica analisi. 
Riassumendo, il contesto può essere letto sia in senso ‘storico’, ovve-
ro con riguardo a fatti pregressi e all’evoluzione che ragionevolmente la 
situazione può avere in futuro, sia in senso ‘ambientativo’, ovvero con 
riguardo alla collocazione relazionale, culturale, geografica, socio-politica 
del conflitto, che contribuisce a determinarne in varia misura il significato 
e l’impatto per le parti coinvolte. 
Sulla scia delle prospettive sopra esaminate con riferimento al paradig-
ma trasformativo, risulta dunque di grande importanza, per agire costrut-
tivamente su un conflitto, saper cogliere le reti di relazioni e le interazioni 
che sussistono tra ‘sistemi’ apparentemente chiusi ma in realtà permeabili 
fra loro: se un impatto negativo coinvolge congiuntamente più distinti 
settori (si pensi al riverbero che un conflitto interpersonale può esercita-
re su un’organizzazione aziendale, su un condominio, su un rapporto di 
vicinato), lo sforzo di risolvere i problemi propri e comuni può rivelarsi 
strategico, se non vitale49.
Urge, in questo senso, comprendere anche quali fattori possano opera-
re – per richiamarsi sempre a categorie tipiche delle metodologie di ana-
lisi del conflitto – come negative influence factors, che nel loro interagire 
creano loops e spirali di escalation conflittuale, o, viceversa come positive 
influence factors, capaci di contrastare circoli viziosi o addirittura di atti-
varne di virtuosi50. 
48 Cfr., in primis, i già citati Korppen, Schmelzle e Wils. 
49 In questo va letta, a nostro avviso, anche quell’attitudine a cogliere le relazioni e a leg-
gere la loro reticolarità, che per Lederach costituisce un elemento fondamentale sia nelle 
attitudini che nelle qualità del peacebuilder. Cfr., sul punto, Lederach, The moral Imagina-
tion. The Art and Soul of building Peace.
50 Cfr, altresì, con influenza su approcci al peacebuilding come, ad esempio, la c.d. scuola 
del “Reflecting on Peace Practices”. Cfr., a titolo esemplificativo, il già citato manuale ‘open 
source’ di cooperative learning: RPP. Cfr., altresì, Meadows e Wright. 
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Un fattore di influenza negativa, ad esempio, particolarmente impat-
tante sulla genesi ed escalation di un conflitto, sono le carenti informazio-
ni reciproche, e la successiva perdita di occasioni di chiarimento: questo 
molto spesso fa da amplificatore di presupposizioni e precomprensioni 
negative, alimentando la questione controversa attraverso fattori non veri-
ficati e che sono, non di rado, specchio di paure che ciascuna parte nutre, 
in generale o nei confronti dell’altra51. 
Saper analizzare questi fenomeni – di natura prevalentemente relazio-
nale – consente di comprendere alcune dinamiche e il loro ruolo nel sor-
gere della controversia, e, eventualmente, in fase di ricerca di una soluzio-
ne consensuale, di agire in modo da ‘disinnescarle’ o comunque da limi-
tarne l’incidenza. Si rivela importante, a questo proposito, individuare un 
idoneo ‘point of leverage’, ovvero una ‘leva’ per far agire un meccanismo 
di controspinta (come, ad esempio, un idoneo scambio di informazioni). 
51 Cfr., sull’apparire di tali elementi, e sull’esigenza di gestirli in mediazione, anche aiu-
tando a de-costruirli, Adler, Rosen e Silverstein. Anche a questo proposito, il modo di 
affrontare il conflitto, attuale o potenziale, può essere determinante: si comprende, per-
tanto, come questa parte di analisi del conflitto si connetta continuamente con quanto 
elaborato nel capitolo precedente con riferimento alle metodologie di costruzione di un 
dialogo ragionato, e di conduzione del medesimo, giacché esse possono essere determi-
nanti nell’aprire le parti stesse a considerare il loro confronto come un percorso mediante 
il quale cercare di costruire esse stesse una regola idonea a risolvere la controversia che le 
vede contrapposte.
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Va precisato che, a dispetto dell’apparenza lontana dal mondo del dirit-
to, l’analisi del conflitto è, nella prospettiva qui proposta, parte integrante 
di una attività propriamente ‘giuridica’, anche se in essa la dimensione 
‘applicativa’ del diritto è limitata, per lo meno nella logica della sussunzio-
Esempio di negative reinforcement loop.
I punti numerati nelle diverse caselle vanno combinati secondo lo schema
1(casella alta)-1(casella bassa); 2(casella alta)-2(casella bassa); 3(casella 
alta)-3(casella bassa) per comprendere la sequenza del loop
(1)  Il titolare della ditta Alfa ritiene che il fornitore Tizio 
abbia eseguito in modo parzialmente difforme la 
prestazione pattuita e sospende il relativo pagamento; 
il giorno dopo chiama Tizio per chiarire
(2)  Il titolare di Alfa, vedendo che Tizio non 
risponde, considera che questi sia in malafede, e 
decide di mandargli una formale contestazione 
dell'inadempimento
(3)  Il titolare di alfa, vedendo il sollecito di Tizio, 
incarica il legale della ditta di procedere per la tutela 
della società Alfa, e risponde a Tizio dicendo che 
d'ora in poi le comunicazioni andranno indirizzate 
esclusivamente al legale della ditta, avv. Ulpiani
(1)  Il fornitore, non vedendosi pagato, non vuole 
rispondere al telefono e si nega. Anzi, inizia a 
predisporre una lettera di sollecito.
(2)  Tizio riceve la comunicazione formale da parte 
della ditta Alfa, e decide di spedire la sua lettera di 
sollecito, senza entrare nel merito delle contestazioni 
di Alfa. Anzi, visto che sarebbe in scadenza una 
ulteriore consegna, la sospende
(3)  Tizio legge la risposta della ditta Alfa, in cui si 
segnala, fra l'altro, che le comunicazioni andranno 
indirizzate esclusivamente al legale di Alfa. Tizio 
contatta un legale, convinto della malafede del 
titolare di Alfa. Tutto ciò accade senza che fra Tizio 
ed Alfa si sia mai entrati nel merito del 'presunto' 
inadempimento.
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ne tipica del sillogismo pratico di normativistica memoria52: la lettura del 
fatto nel suo contesto risulta infatti fondamentale per la comprensione e 
delimitazione del fatto stesso, e quindi anche per la sua lettura giuridica53. 
Nel caso sopra esemplificato, risulta fondamentale, prima che si ra-
dichino le reciproche contestazioni, individuare da cosa possa essersi 
generata la reciproca presunzione di malafede, e se non vi siano spazi 
per una soluzione bonaria: questi ultimi, però, sono anche strettamente 
legati – come si è detto – ad una idonea presa di coscienza della tipologia 
di relazioni preesistenti e dell’interesse che ciascuna parte ha alla prose-
cuzione del rapporto, o, per lo meno, ad una sua risoluzione non troppo 
‘traumatica’54. 
Consentaneamente con quel ritorno ad un ex facto oritur jus, già men-
zionato supra, si comprende come l’analisi del conflitto sia un’attività vol-
ta a leggere il ‘fatto’ nella sua complessità dinamica (anche in senso dia-
cronico) e relazionale in vista della ricerca di una soluzione che comunque 
va riportata nell’alveo di una regolamentazione giuridica concordata55. 
Si tratta – va rimarcato– di una complessità molto diversa da quella 
che emerge in un’attività processuale, con riferimento, ad esempio, alla ri-
costruzione di accadimenti nella formazione della prova. Negli strumenti 
consensuali-conciliativi – come si è rilevato – l’accesso al fatto non avviene 
nella cornice di un’attività istruttoria, sorretta dalle garanzie epistemiche 
della dialettica tipica del contraddittorio: si tratta, piuttosto, di una rico-
52 Sui limiti di siffatta prospettiva, cfr. Francesca Zanuso, «L’ordine oltre alle norme. L’in-
cauta illusione del normativismo giuridico», in Il lascito di Atena. Funzioni, strumenti ed 
esiti della controversia giuridica, a c. di Francesca Zanuso e Stefano Fuselli (Milano: Franco 
Angeli, 2011), pp. 39-69.
53 Non si può non rinvenire, su questo punto, un’analogia con alcuni aspetti della lezione 
proposta dall’ermeneutica giuridica, che molto ha contribuito a comprendere la ‘com-
plessificazione’ del fatto, anche in relazione al contesto entro cui esso si iscrive. Cfr., nuo-
vamente, Giuseppe Zaccaria, L’arte dell’interpretazione. Saggi sull’ermeneutica giuridica 
contemporanea (Padova: Cedam, 1990).
54 Tornano utili, a questo punto, già in via preventiva, i riferimenti a BATNA e WATNA, 
che gli stessi legali, in sede di valutazione di scenari e strategie con i clienti, sono chiamati 
ad attuare, per meglio comprendere quale sia il ‘migliore interesse’ del proprio cliente. 
Cfr., nuovamente, sul punto, Spangler, «Best Alternative to a Negotiated Agreement (BA-
TNA)».
55 Esistono vari schemi, in questo senso, elaborati nel contesto degli studi specifici di con-
flict resolution o di conflict transformation, come la ‘big picture’ of conflict transformation, 
per cui cfr. Lederach, The Little book of Conflict Transformation, p. 35, o schemi ‘ad al-
bero’, volti a leggere il conflitto nelle sue radici e ramificazioni, per cui rinvio a Cannito.
REGGIO_Concordare la norma.indd   201 17/07/2017   08:38:18
202
struzione che opera anzitutto attraverso le narrazioni delle parti stesse, e 
la costruzione di un discorso comune ad esse, facilitato – nel caso della 
mediazione – dall’attività maieutica del mediatore56. 
Volendo, in conclusione di questo primo paragrafo dedicato all’analisi 
del conflitto, ipotizzare una rappresentazione grafica, la definizione della 
cornice del conflitto, nelle articolazioni – sopra esaminate – di oggetto e 
contesto, può essere così raffigurata: 
56 Cfr., sul profilo narrativo della mediazione, Cobb.; Nagea e Page.
227 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
IL CONTESTO 
(in che situazione si ambienta l’oggetto?)  
 
(1) Presenti e precedenti relazioni delle parti e 
loro tenore 
(2) Lo storico del conflitto (‘incidente di 
percorso’ o ‘goccia che fa traboccare il vaso’? 
(3) La sua ambientazione (contesto geografico, 
culturale, economico, relazioni collaterali, 
rapporti giuridici)  
(4) Interessi, bisogni e valori in gioco, 
considerati su un piano della loro interazione 
(comuni, contrastanti, divergenti senza 
essere contrapposti) 
(5) Relazioni terze coinvolte e loro ruolo 
 
 
 
 
 
ANALISI del CONFLITTO – I  
LA CORNICE (FRAME) 
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6.  Un modello per l’analisi del conflitto II – profili logico-argomentativi
La seconda parte del modello di analisi del conflitto che qui si intende 
avanzare è dedicata alla struttura logico-argomentativa delle declinazioni 
che la questione controversa assume. La premessa da cui si muove è che 
il conflitto si manifesta intorno ad un contrasto fra ‘centri di imputazione’ 
che risultano esprimere esigenze, istanze o richieste fra loro non imme-
diatamente componibili, e rispetto alle quali ciascuna parte coinvolta ten-
de ad assumere posizioni contrastanti rispetto a quelle dell’altra. Questo 
contrasto viene spesso percepito come irresolubile: non di rado, tuttavia, 
ad un’analisi più approfondita, soprattutto dove si abbia successo nel por-
re le parti stesse in un’ottica collaborativa, può apparire che la struttura, 
l’ampiezza, e la tipologia di contrasti esistenti risultino lasciare uno spa-
zio maggiore del previsto per individuare soluzioni di mutuo vantaggio57. 
Non tutti i contrasti, in altri termini, appalesano situazioni di reciproca 
incompatibilità58. 
Già la lezione della Scuola di Harvard mostra come, arretrando dal-
le posizioni agli interessi e ai bisogni sottostanti, possa risultare che un 
conflitto apparentemente radicale sul piano delle ‘posizioni’ risulti invece 
componibile quando si riesca a far incontrare le parti intorno a formaliz-
zazioni dei loro interessi differenti da quelle consolidatesi nelle posizioni 
inizialmente risultate conflittuali. 
Possiamo avvalerci, tuttavia, anche di altri strumenti, e adottare ad 
esempio un modello di analisi del conflitto improntato a categorie di ca-
rattere logico-argomentativo59. 
La considerazione di base da cui si muove è, come si è già rilevato, 
che la divergenza non significa in sé incompatibilità: essa, anche quan-
do aggravata dal suo collocarsi in un conflitto, richiede adeguata analisi 
per comprenderne l’ampiezza, l’intensità, la rigidità. Questa analisi ha lo 
57 Cfr., fra gli altri, Stewart e Milt., e, riguardo alla costruzione di contenuti condivisi at-
traverso il ruolo maieutico del mediatore, si richiama nuovamente il contributo di Cooley, 
«Classical Approach to Mediation - Part II: The Socratic Method and Conflict Reframing 
in Mediation».
58 Questo aspetto si connette strettamente anche con lo strumento del reframing, di cui 
supra al capitolo III, nella misura in cui grazie ad esso le parti re-incorniciano la questione 
controversa, superando la percezione di incompatibilità delle rispettive posizioni e sco-
prendo che, entro un diverso frame, appunto, è possibile una composizione consensuale e 
di mutua soddisfazione. Cfr., Kinsey, Fuller e McKinney.
59 Cfr., altresì, Calvo Soler.
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scopo, anzitutto, di acquisire un punto di vista superiore rispetto a quel-
lo delle rappresentazioni e delle posizioni di parte, e quindi è tanto più 
efficace quanto più si sia disposti ad elaborare la situazione nell’ottica di 
una comprensione globale e reciproca, volta a chiarire l’angolo di effettiva 
incidenza dei punti di contrasto, e, con esso, il loro presumibile margine 
di conciliabilità. 
Questo profilo di analisi ha dunque l’obiettivo di studiare come si 
declinino i contrasti intorno a cui si struttura e si manifesta un con-
flitto, per comprendere la modalità, l’ampiezza e l’intensità del loro 
‘impatto’: possiamo definire queste declinazioni con il termine di ‘op-
posizioni’. 
Vi è anzitutto un primo livello, operante su un piano più ‘esteriore’ e 
comunicativo, e che riguarda il modo in cui le richieste, le posizioni o le 
pretese di ciascuna parte sono state comunicate e/o percepite. Vi sono 
casi nei quali il conflitto risiede per lo più a livello di percezione e comu-
nicazione reciproche (cosa invero, nella prassi, non rara), per effetto del 
quale o la ‘rappresentazione’ dei fatti effettuata dalle parti, o la posizione 
da loro consolidata risulta opporsi nettamente a quella del proprio inter-
locutore, quando potrebbero, a ben vedere, coabitare. L’incomprensione, 
in questo senso, riguarda più la divergenza di espressione, e può facilmen-
te sciogliersi, in tutto o in parte, una volta chiarito quanto del contrasto 
operi per lo più sul piano nominale. 
L’incomprensione può anche operare come una apparente convergen-
za, ma che, ad un’analisi più attenta, rivela come le parti – pur usando 
terminologie simili o assumendo dichiarazioni analoghe – in realtà abbia-
no una effettiva divergenza. Si pensi al caso di una controversia societaria 
nella quale due soci discutono sulla ‘gestione’ della società, senza che però 
sia chiaro che l’uno intende la gestione organizzativa interna, mentre l’al-
tro si riferisce al posizionamento dei prodotti sul mercato. 
Anche alla luce di quanto osservato, dunque, l’incomprensione, nelle 
sue declinazioni, rappresenta una sorta di meta-livello, perché non di rado 
solo dopo aver chiarito questi profili si può comprendere se le opposizio-
ni manifestatesi nel conflitto siano apparenti o reali, e se nel secondo caso 
possano ricondursi verso altre tipologie, come ad esempio, per richiamare 
categorie di matrice aristotelica, la contraddittorietà o la contrarietà60.
60 Si veda, per analoghe considerazioni, quanto proposto in Fernando M. Toller, I conflitti 
di fronte al principio logico di non contraddizione, in “Ars Interpretandi” 9/2004, pp. 231-
257. Cfr., sull’uso della logica aristotelica in contesti di soluzioni consensuali-conciliative 
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All’interno di opposizioni ‘per contraddittorietà’ le parti si trovano con-
trapposte secondo una struttura di reciproca esclusione (del tipo A/-A). 
Siamo di fronte al grado più intenso di opposizione, perché l’asserzione 
o la pretesa di una parte si contrappone totalmente a quella dell’altra che 
la nega radicalmente. 
Si pensi a questioni del tipo esiste o non esiste un determinato diritto; 
esiste o non esiste un danno o una responsabilità. Rispetto ad esse lo sce-
nario più verosimile è quello di un contrasto in cui ciascuna parte mira a 
perseguire integralmente la propria pretesa, ‘smontando’ la sostenibilità 
di quella altrui. Questa tipologia di contrapposizione, proiettandosi su 
un confronto di tipo win/lose, generalmente mira a risolversi mediante 
o l’affermazione de facto della posizione della parte in grado di imporla 
all’altro, oppure attraverso il ricorso ad un procedimento che accerti le ra-
gioni dell’uno o dell’altro e risolva la controversia in modo aggiudicativo, 
affermando appunto torti e ragioni. Può darsi che la prospettiva di uno 
scontro agonistico, orientato al win/lose (ovvero alla vittoria unilaterale) 
sia tale da portare le parti a ricercare una soluzione concordata, ma dif-
ficilmente questa potrà orientarsi a logiche diverse da quelle di un com-
promesso per la ricerca del ‘male minore’, e quindi operante secondo una 
struttura di tipo win-some/lose-some, nella quale le proporzioni del ‘some’ 
sono essenzialmente date dalla capacità contrattuale della singola parte. 
Quanto invece alle opposizioni per ‘contrarietà’ (A≠B, dove B≠-A), 
in esse sussistono, pur magari non visibili, argomenti comuni, e quindi 
non si dà una totale incompatibilità fra le posizioni delle parti. Quando 
queste ultime controvertono, ad esempio, sull’entità o sulla modalità di 
adempimento di una prestazione, o di un debito, o su come realizzare 
qualcosa, ovviamente ciascuna proiettando la propria versione alla luce di 
esigenze o finalità anche significativamente divergenti da quella dell’altra 
parte, non siamo più di fronte ad una mutua esclusione fra le posizioni in 
contrasto. Situazioni nelle quali in gioco non sia il ‘se’ di una determinata 
questione, bensì il ‘quanto’, il ‘quando’, il ‘come’, lasciano, pertanto, uno 
spazio molto più ampio per ricercare soluzioni win/win, e non di mero 
compromesso. 
della controversia, Cooley, «Classical Approach to Mediation - Part I: Classical Rhetoric 
and the Art of the Persuasion in Mediation». Sull’importanza di questa distinzione anche 
in un’ottica di logica processuale, cfr. Cavalla, La prospettiva processuale del diritto. Saggio 
sul pensiero di Enrico Opocher.
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Come si può notare, l’analisi della struttura logica delle opposizioni è 
inscindibile dal profilo argomentativo, poiché esso ricopre un ruolo de-
terminante anche sulla comprensione del conflitto in sede di confronto 
mediativo, e, di conseguenza, sull’attitudine e sulla prospettiva con cui ci 
si pone alla ricerca di possibili soluzioni. 
Incomprensione Contrarietà Contraddittorietà
Struttura logica A? (A ≠ B e B ≠ -A) (A ≠ -A)
Controversia su
Aspetti verbali 
o comunque 
relativi alla 
rappresentazione/
comprensione dei 
fatti (contenuti 
analoghi espressi 
in modo diverso; 
contenuti diversi 
espressi in modo 
analogo)
Quantum
Quando
Quomodo
(esiste un 
punto comune, 
si diverge su 
determinazioni, 
ma non vi è 
incompatibilità 
reciproca fra le 
tesi opposte)
An
Sussistenza o meno 
di un elemento 
(es. esiste o no 
credito; si dà o no 
responsabilità; c’è 
o non c’è danno 
extracontrattuale..)
Margine per 
una soluzione 
concordata
Variabile, a 
seconda di ‘se’ e 
‘come’ si riesce a 
chiarire il profilo di 
incomprensione 
Si dà uno spazio 
di mediabilità, 
più o meno ampio 
a seconda delle 
circostanze
Piuttosto 
difficile trovare 
una soluzione 
concordata, se 
non di mero 
compromesso
Come corollario di questo aspetto, possiamo altresì notare che non 
solo esistono differenti ‘angoli di impatto’, dai quali dipendono differenti 
coefficienti di ‘mediabilità’ della controversia: la struttura dell’opposizio-
ne per contraddittorietà – e le tipologie di questioni controverse intorno 
a cui essa si consolida – sembra più facilmente proiettarsi verso l’esigenza 
di un accertamento e di una aggiudicazione che solo una dialettica proces-
suale può adeguatamente garantire61. Non tutto dunque, come si è detto 
anche altrove, appare mediabile o negoziabile. Certamente una corretta 
analisi può aiutare a comprendere quali tipologie di questioni controverse 
possano essere meglio indirizzate verso un tentativo di composizione con-
61 Su questo rinvio alle considerazioni proposte (sia pur con riferimento alle esigenze di 
accertamento tipiche del processo penale, ma pur sempre attuali rispetto a quanto qui 
osservato) in: Stefano Fuselli, Processo, pena e mediazione nella filosofia del diritto di Hegel 
(Padova: Cedam, 2001).
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sensuale-conciliativo, contribuendo così ad un ricorso più consapevole 
allo strumento processuale (e forse anche meglio circoscritto per quanto 
concerne il petitum)62. 
7.  Dall’analisi alla ricerca e selezione delle opzioni: alcune idee
L’esito ideale a cui la mediazione aspira, come più volte si è detto, 
è quello di un accordo inter partes capace di regolare il caso di specie 
in modo soddisfacente per le stesse, e producendo, possibilmente, effetti 
certi, durevoli e pacificatori (ovvero anche capaci di prevenire futuro con-
tenzioso). Il confronto e l’eventuale analisi condivisa si proiettano, dun-
que – per richiamare la definizione di mediazione proposta al termine del 
secondo capitolo – verso la ricerca di una soluzione sostenibile. 
Alla luce di quanto sinora evidenziato, appare evidente che non si può 
ridurre il concetto di soluzione sostenibile ad un profilo di sola applicazio-
ne di norme: esso va letto alla luce di quella dimensione nomopoietica che 
gli accordi inter partes possono attuare nel contesto sinora esaminato. 
Qui si pone l’esigenza di raccordare la soluzione al problema, nelle de-
clinazioni e sfaccettature con cui esso è venuto a configurarsi nel contesto 
del confronto fra le parti. 
Si comprende, in questo senso, la poliedricità del concetto di ‘sosteni-
bilità’ dell’accordo: la sua sovrapponibilità parziale o totale con l’oggetto 
della controversia così come emerso (e quindi l’idoneità a rappresentare, 
in effetti, una soluzione al problema oggetto di lite); la sua ‘convenienza’ 
rispetto alle esigenze palesate dalle parti; la sua configurabilità giuridica; 
la realizzabilità, eventualmente, sul piano fattuale, così come, infine, la 
praticabilità economica. 
Si ribadisce dunque che ‘soluzione’ non è ‘applicazione di norma’: così 
come, nel contesto del dialogo e del confronto inter partes, si è dato spazio 
all’esame di interessi, bisogni, profili relazionali ed elementi emotivi, così 
la ‘soluzione’ si deve raccordare con tali profili, e per questo, nel proiet-
62 D’altra parte, come si è già avuto modo di osservare supra, nel capitolo II, esistono aspet-
ti, soprattutto nella cultura giuridica contemporanea, che tendono a fungere da ‘fattori di 
polarizzazione’ della controversia, alterando la percezione che le parti hanno della compo-
nibilità della stessa: una buona analisi del conflitto, pertanto, costituisce uno strumento di 
primaria importanza per ‘leggere’ e ‘affrontare’ la controversia nel modo più appropriato, 
a partire dal primo studio della stessa da parte dell’avvocato.
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tarsi dall’analisi alla costruzione di una ‘norma del caso’, il dialogo fra le 
parti deve prevedere un momento di verifica e di reality test.
Può rivelarsi fondamentale – a questo proposito – dotarsi di idonei 
strumenti metodologici per il pricing delle opzioni, ovvero per valutarne 
la preferibilità, sia per le parti singolarmente prese sia – per richiamarsi ad 
una terminologia cara alla Teoria dei Giochi – per la ricerca di un ‘ottimo 
paretiano’ che rappresenti il win/win per tutte le parti63.
Uno strumento utile, ad esempio, per assistere delle parti in contrasto 
su una pluralità di soluzioni, ed aiutarle a comprendere quale opzione 
risulti complessivamente preferibile, può essere la seguente tabella, che 
si ispira liberamente, in modo semplificativo, alle c.d. matrici dei payoff 
elaborate nel contesto della Games Theory64. 
Soluzione proposta Preferibilità per
ciascuna parte
(min 1, max 4)
Valutazione complessiva
Tizio vende a Caio Tizio (1)
Caio (4)
Tizio non è molto propen-
so a vendere a Caio
Caio vende a Tizio
Tizio (4)
Caio (1)
Caio non è molto propen-
so a vendere a Tizio
Entrambi vendono a terzi
Tizio (3)
Caio (3)
L’opzione di vendita a terzi 
è quella che risulta, com-
plessivamente preferibile
Nell’esempio proposto si può vedere come si pongono in relazione i 
diversi ‘pricing’ che ciascuna parte ha proposto in merito a diverse solu-
zioni, fra loro alternative, emerse nel confronto negoziale. Ovviamente 
questo schema presuppone che le parti siano in grado di ‘apprezzare’ le 
opzioni prospettate rispetto alle rispettive priorità, e di fornire una valu-
63 Occorre peraltro rilevare come non sempre il concetto di satisfattività della soluzione 
possa essere analizzato solo alla luce di parametri razionalizzabili, dal momento che l’esse-
re ‘soddisfacente’ di una soluzione può dipendere anche da fattori legati a profili emotivi, 
o simbolici, non ponderabili ex ante sotto un profilo di analisi delle utilità in gioco. Cfr., 
sul punto, Michelle Maiese, «Limits of Rationality», Beyond Intractability. Eds. Guy Bur-
gess and Heidi Burgess. Conflict Information Consortium, University of Colorado, Boulder, 
2012. 
64 Rinvio, sul punto, a: Alessandro Amati, La matrice per la gestione dei conflitti nella ne-
goziazione. L’importanza della comunicazione ed interazione umana (Milano: Lombardo, 
2011). Cfr., inoltre, Bannink.
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tazione che consenta di rappresentarle. Si tratta, evidentemente, di forme 
semplificative e che non sempre possono dirsi idonee a raffigurare tutti 
i profili che guidano una parte negoziale nel valutare la preferibilità di 
un’opzione: si tratta quindi di ‘ausili alla valutazione e alla deliberazione’ 
che vanno di volta in volta soppesati nella loro efficacia, e utilizzati con 
attenzione al contesto specifico. 
Un altro strumento che può rivelarsi utile è una ‘matrice’ il cui profilo 
è riconducibile alle elaborazioni proposte dall’approccio, già menzionato, 
e denominato ‘Reflecting on Peace Practices’65. Pur concepita per inter-
venti di peacebuilding, la matrice è utile a porre in relazione tre elementi: 
il singolo intervento, o output (ovvero, con riferimento al nostro contesto, 
l’opzione selezionata); l’esito immediato che da essa ci si attende, l’outco-
me; il fine per cui essa verrebbe, eventualmente, selezionata (il goal). 
Lo schema è il seguente: 
 Output  Outcome  Goal
Opzione 1 (Op1) Esito atteso 1 Motivo per cui si sceglie Op1
Opzione 2 (Op2) Esito atteso 2 Motivo per cui si sceglie Op2
Sulla scia del modello sopra rappresentato, se ne vuole proporre in 
questa sede un altro, in alternativa, che è nato con lo scopo di unire, nella 
valutazione delle opzioni, un aspetto teleologico, che raccorda la soluzio-
ne al problema, con uno di reality check, volto a suscitare una riflessione 
anche sulle condizioni (giuridiche, economiche, fattuali, relazionali) che 
rendono possibile tale opzione. 
La matrice – che qui denominiamo G-C Matrix (sigla corrispondente a 
Goal-Condition), può essere così raffigurata: 
Che cosa Perché A quale condizione?
Essa è stata efficacemente sperimentata nel contesto di mediazioni ci-
vili e commerciali, e si è rivelata particolarmente utile nell’offrire linee 
65 Cfr., sul punto, RPP., pp. 24-36. Devo ad un confronto con Peter Woodrow e Diana 
Chigas, che ringrazio, il suggerimento di adattare questo strumento operativo anche a 
situazioni di conflittualità di intensità minore, come quelle che si verificano nel contesto 
del diritto civile. 
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guida per delineare gli elementi intorno a cui si costruisce l’accordo fra 
le parti. 
Qui si rivela, soprattutto nel contesto mediativo, di primaria importan-
za la figura dell’avvocato, che è chiamato ad unire qualità contrattualisti-
che con la capacità di offrire la migliore ‘traduzione giuridica’ di quanto le 
parti hanno, in via sostanziale, concordato, in questo assistendole nell’at-
tività deliberativa che la conclusione dell’accordo rappresenta, oltre che 
nella successiva redazione dello stesso. 
Vista in questi termini, la professionalità invocata dagli strumenti 
ADR consensuali-conciliativi è tale da rendere fondamentale l’apporto 
del professionista – e, in particolar modo, per la prospettiva qui seguita, 
del giurista – e pertanto può aiutare a comprendere come la ‘alternatività’ 
degli strumenti in esame non debba essere colta come un detrimento delle 
figure professionali coinvolte, quanto anzi, un nuovo spazio che si accom-
pagna all’apertura di nuove opportunità. 
Ciò richiede, parimenti, che il professionista si ponga in condizione 
di cogliere la prospettiva invocata dagli strumenti de quo, e, con essa, di 
raccogliere la sfida di dotarsi di idonee metodologie e competenze, che 
richiedono a loro volta una formazione mirata. 
Peraltro, come si è cercato di rilevare, tale formazione non costituisce 
uno ‘snaturamento’ della figura del giurista, quanto una valorizzazione di 
profili che ne caratterizzavano la figura già in epoca classica, invocandone 
prudentia, eloquentia ed aequitas. Nel contempo, tuttavia, al professioni-
sta odierno vengono richieste aperture verso concetti e metodologie di 
elaborazione recente, e dotate di elevata interdisciplinarietà. 
In un’ottica filosofico-giuridica potremmo dire, in conclusione, che ci 
troviamo al cospetto di una sorta di frontiera che interpella, insieme alla 
figura del giurista, l’idea di stessa di diritto, soprattutto se colto nel suo 
ruolo di custode di relazioni di dialogo e reciprocità. 
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ConClusione 
Alla ricerca di un diritto dialogico
sommario: 1. Norma concordata e dialogicità del diritto – 2. Un’immagine per 
un congedo, e forse per un nuovo viaggio 
1.  Norma concordata e dialogicità del diritto
Nell’itinerario sinora percorso, in cui si è cercato di esplorare alcune 
peculiarità degli strumenti consensuali-conciliativi della controversia, con 
particolare riferimento alla mediazione, l’attenzione è stata puntata su al-
cuni aspetti che sembrano connotare in particolar modo le istanze innova-
tive che si celano dietro a tali strumenti, il cui ricorso appare sempre più 
destinato ad ampliarsi nel contesto giuridico contemporaneo. 
È emerso, ad esempio, come gli istituti esaminati consentano un ap-
proccio ‘plastico’ all’oggetto della controversia, che, diversamente dal pe-
titum processuale, può essere suscettibile di ampie modificazioni in corso 
di procedimento. Coerentemente con questo, anche l’approccio nei con-
fronti del ruolo regolativo del diritto assume caratteristiche peculiari: pur 
nella cornice del rispetto di norme aventi carattere imperativo, soprattutto 
nell’ambito dei diritti disponibili l’accordo conciliativo può essere ‘taylor 
made’ intorno alle esigenze evidenziate dalla situazione dedotta. In questo 
‘normare il caso’ – in cui sembra assumere nuova vitalità il noto brocardo 
ex facto oritur ius – si è altresì evidenziato che la potenzialità regolativa 
degli strumenti consensuali-conciliativi, letta in un’ottica di conflict tran-
sformation, può spingersi oltre alla semplice ‘soluzione della controversia’ 
e condurre il nuovo assetto normativo a configurare un nuovo equilibrio 
di relazioni, garantito dal diritto, e dotato di capacità regolative innovati-
ve nell’oggetto, e ‘novative’ perché rivolte al futuro. 
Tutto ciò, per potersi rendere autenticamente operativo, richiede uno 
sguardo prospettico peculiare sul conflitto, sulla sua conversione in con-
troversia, e sulla ricerca di soluzioni sostenibili attraverso idonei strumen-
212
ti, sia procedurali che sostanziali. Questa prospettiva – oggetto della prima 
parte di trattazione del testo – implica l’adozione di una ‘lente’ peculiare 
attraverso cui leggere il conflitto e la sfida della sua soluzione: essa invoca 
(a) centralità per la persona e le relazioni; (b) attenzione al problema con-
troverso nella sua complessità e nelle sue molteplici dimensioni (giuridica, 
economica, relazionale, esperienziale), e (c) uno sguardo orientato al fu-
turo, grazie al quale la soluzione della controversia possa auspicabilmente 
assolvere alla funzione di pacificare un conflitto interpersonale. 
Adottare questa prospettiva non è frutto di automatismi, né può affi-
darsi a ingenue istanze irenistiche. Si è visto come, sul piano procedurale, 
sia ‘indossare’ questa lente prospettica, sia ‘attuare’ queste potenzialità 
regolative e trasformative degli strumenti consensuali-conciliativi, richie-
dano – proprio in virtù della dimensione di autonomia in cui essi si in-
scrivono – una collaborazione delle parti coinvolte: una collaborazione 
che va con difficoltà conquistata, mantenuta, e fatta oggetto di progressivi 
passaggi consensuali. 
In tutto questo, parola chiave – sia da un punto di vista metodologico 
che prospettico – è il dialogo. Abbiamo visto, infatti, che l’instaurazione 
di una corretta interazione fra le parti, e il suo sviluppo all’interno di un 
interagire capace di armonizzare ethos e pathos riconducendoli nell’alveo 
del logos, non si limita ad un piano di superficiale comunicazione. Essa 
invoca, anzi, ragionevolezza, esprit de finesse, competenze argomentative 
e capacità di analizzare e regolare le interazioni comunicative fra le parti 
nel loro oggetto e nelle loro manifestazioni. Tuttavia, come si è visto, in-
staurare e far sviluppare un dialogo fra parti confliggenti, in vista di un 
confronto che le abiliti ad una deliberazione comune capace di costruire 
una norma concordata, è un’impresa difficile, che non di rado richiede una 
vera e propria maieutica. 
Ciò si rivela in particolare nel contesto della mediazione, in cui il me-
diatore – maieuta di socratica memoria – è chiamato, da vir bonus dicendi 
peritus, a mettere al servizio del confronto dialogico metodologie antiche 
e moderne, frutto di una preparazione interdisciplinare e di un lavoro 
autoriflessivo affinatosi nella prassi. In questo contesto, le antiche virtù, 
di ascendenza romanistica, richieste al giurista – prudentia, sapientia, ae-
quistas – sembrano trovare nuova attualità e vitalità, incrociandosi con 
saperi e tecniche affinatisi all’interno di elaborazioni contemporanee, che 
sempre più spesso si rivelano necessarie nel bagaglio del giurista. 
Si apre qui la strada per un ripensamento della figura del giurista e 
del ruolo diritto, in un momento in cui con sin troppa enfasi si pone in 
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evidenza la crisi sia della professione giuridica, sia del diritto come stru-
mento regolativo e di pacificazione sociale. 
Il dialogo, in quest’ottica, non costituisce un’alternativa al diritto, né 
all’apporto professionale del giurista, bensì una categoria che innerva la 
struttura del primo e l’attività del secondo. Dialogo e diritto rivelano, an-
cora una volta – ricalcando lezioni di classica memoria – un inscindibile 
legame, in cui il diritto si pone a custode, promotore e ri-costrutture di 
una reciprocità intersoggettiva che, turbata dal conflitto, richiede rispetto 
e ripristino. 
La sfida che lanciano gli strumenti ADR, e, in particolare, quelli con-
sensuali-concilativi, non è quindi quella di sostituire in toto lo strumento 
processuale – che, come abbiamo visto, può rivelarsi insostituibile per 
alcune tipologie di questioni controverse e di finalità giuridiche – bensì 
di costituire un necessario complemento: al giurista, nelle sue capacità di 
analisi, il compito di comprendere quale sia, per il caso, la Appropriate 
Dispute Resolution, ovvero la via procedurale più adatta in ragione delle 
esigenze del caso. Tuttavia, come si è visto, esistono fattori di ‘polarizza-
zione del confitto’ che possono falsare la percezione dello stesso e indurre 
a scegliere una strada contenziosa e agonistica, come quella processuale, 
molto spesso prescindendo da ciò che una buona analisi potrebbe rive-
lare, ossia la possibilità di ampi spazi per tentare la ricerca di una ‘norma 
concordata’. La ricerca dello strumento più appropriato richiede dunque 
al giurista uno sguardo sulla controversia che non si riduca ad un puro 
pensare tecnico, o a tatticismi, ma che lo veda consapevole di operare su 
un conflitto intersoggettivo, e per permettere una sua soluzione, pur nel 
rispetto dei diversi ruoli che a tal fine possono essere invocati all’interno 
di un procedimento giuridico. 
Tutto questo sembra preludere l’esigenza di aprire lo sguardo verso 
una diversa connotazione dello strumento giuridico, una prospettiva che 
proponiamo di denominare ‘diritto dialogico’1. 
Nell’intravedere possibili sviluppi della parte più eminentemente fi-
losofico-giuridica del lavoro da cui si sta prendendo qui congedo, ci si 
limita a tratteggiare - consapevoli della provvisorietà delle considerazioni 
1 Riprendo in forma più breve e adattata al contesto civilistico di questo testo, considera-
zioni che ho espresso in un saggio di imminente pubblicazione, per cui cfr. Federico Reg-
gio, «The broken Tablets of Moses and the Exodus from (Post-)Modernity. On rethinking 
the Role and the Rule of Law in a dialogical Way», in Critical Restorative Justice, a c. di Ivo 
Aertsen e Brunilda Pali (Oxford: Bloomsbury-Hart Publishing, 2017).
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che seguiranno - alcuni elementi che sembrano caratterizzare questo ap-
proccio. Dal ‘diritto dialogico’ sopra menzionato traluce una concezione 
dinamica, flessibile, mediativa dello strumento giuridico, e solo sussidia-
riamente eteronoma; considera il diritto come una dimensione regolativa 
anzitutto volta ad abilitare forme di reciprocità intersoggettiva; favorisce 
un modello partecipativo di regolazione, che in prima istanza preferisce 
soluzioni al conflitto autonome, contestuali e personalizzate, e considera 
quindi in via sussidiaria una dimensione aggiudicativa e ‘applicativa’ del 
diritto. In tal senso, non respinge l’esigenza di forme di coercitività e di 
strumenti aventi carattere per lo più eteronomo, ma secondo un criterio 
che invoca, come detto, una ‘appropriate dispute resolution’, e che quindi 
rifugge dal considerare alla stregua di un automatismo il ricorso ad una 
dimensione aggiudicativa e applicativa del diritto posto, in favore di una 
concezione dinamica di positivizzazione del diritto2. 
In questo senso, e per richiamare considerazioni proposte all’inizio di 
questo percorso, la ‘alternatività’ verso cui – in modo talora caleidoscopi-
co – gli strumenti ADR proiettano il giurista teorico e pratico appare spin-
gersi oltre alla semplice ricerca di vie alternative al processo: essa sembra 
piuttosto incorporare un ben più radicale – anche se raramente esplicito 
– invito a ripensare il ruolo che il diritto tout-court è chiamato a svolgere 
con riferimento al conflitto interpersonale e alla sua composizione. 
2. Un’immagine per un congedo, e forse per un nuovo viaggio 
Nella consapevolezza di aver tratteggiato poco più di uno schizzo di 
una visione che richiederebbe altro approfondimento, attraverso ulteriori 
percorsi di ricerca, appare se non altro legittimo chiedersi se – più che 
un abbozzo prospettico – questa visione non sia una sorta di miraggio 
illusorio, simile a quelli descritti da chi si è avventurato attraverso lande 
desertiche. 
L’ambientazione del deserto, peraltro, porta spontaneamente a pensa-
re ad una suggestiva immagine, viva nella cultura occidentale, tratta dalle 
sue origini giudaico-cristiane, e non priva di valenza simbolica anche per 
la riflessione giuridica. L’immagine di una legge che fu data ad un popolo 
2 Su una concezione dinamica e relazionale di positivizzazione del diritto richiamo il recen-
tissimo contributo di Cavalla, L’origine e il diritto. 
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nel deserto; un popolo che, fuggito dall’ordine statico e ‘piramidale’ del 
Faraone d’Egitto, e liberato da una Potenza superiore, si è trovato a vaga-
re per anni, tra molti stenti, attraverso un deserto, non di rado provando 
nostalgia per l’ordine lasciato: oppressivo, certamente, ma pur sempre 
idoneo a consentire un minimum standard per sopravvivere3. 
Una tentazione, quest’ultima, che si era resa particolarmente forte 
dopo che il Profeta, salito sul Sinai per ricevere la Legge da Dio, era rima-
sto lontano per troppo tempo, e dato per disperso. La narrazione biblica 
ricorda che a quel punto gli Ebrei avevano fabbricato un idolo, un vitello 
d’oro destinato a marciare alla loro testa. 
Tendiamo spesso a dimenticare quale fu la reazione di Mosè allorché 
egli vide, al suo ritorno dal Monte, questo atto idolatra: egli ruppe le tavo-
le della Legge, della Legge che sul Monte aveva ricevuto da Dio. 
Il ripristino dell’armonia fra il Dio liberatore e il suo popolo era de-
stinato, dunque, a seguire strade diverse rispetto ad una legge ricevuta 
dal divino, e fissata su tavole: la via scelta dal Profeta e da Dio è quella di 
un’Alleanza; un atto giuridico avente forma pattizia, stipulato nello ‘spa-
zio’ sacro di una tenda – immagine di circolarità, di protezione, ma anche 
di una dimora non stabile4. 
Ci sia consentita una provocazione: perché rompere le tavole? Fu solo 
un gesto d’ira? 
Non è invece possibile ipotizzare che, ad un popolo che si era macchia-
to di idolatria, non sarebbe stato opportuno consegnare ‘parole scritte 
su pietra’, che, nella loro fissità instillassero l’erronea convinzione di un 
diritto stabile, di un ordine giuridico ‘posseduto una volta per tutte’ e 
garantito dalla forma in cui esso era stato fissato? 
3 Sulla giustizia biblica, con particolare riferimento all’alleanza mosaica, cfr. Joze Krašovec, 
La Justice (Sdq) De Dieu Dans La Bible Hebraique Et L’interpretation Juive Et Chretienne 
(Göttingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1987); Raphaël Draï, La sortie d’Egipte. L’inven-
tion de la liberté, Fayard (Paris, 1992); François Ost, Du Sinaï au Champ-de-Mars. L’autre 
et le même au fondement du droit, Lessius (Bruxelles, 1999); François Ost, Raconter la 
loi. Aux sources de l’imaginaire juridique (Paris: Odile Jacob, 2004); Ost, Mosè, Eschilo, 
Sofocle. All’origine dell’immaginario giuridico. Una rilettura della giustizia biblica orientata 
alle categorie del dialogo e dell’alleanza ha influenzato anche la riflessione contemporanea 
sulle alternative alla giustizia tradizionale, in particolare in ambito penale. Su questo fron-
te, particolarmente influenti nella definizione dello sfondo concettuale qui delineato, sono 
le seguenti fonti: Zehr; Wiesnet; Chris Marshall, Beyond Retribution. A New Testament 
Vision for Justice, Crime and Punishment (Grand Rapids (MI): Eerdmans, 2001); Bianchi. 
4 Cfr., nuovamente, sul punto, Ost, Du Sinaï au Champ-de-Mars. L’autre et le même au 
fondement du droit; Krašovec.
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Se fosse così, instaurare un dialogo e stipulare un’alleanza non sareb-
be solo un singolo atto con cui il profeta ha cercato di ripristinare una 
situazione di pace ed armonia – di Shalom – con un’Entità Superiore: 
esso sarebbe anche paradigma di un ordine giuridico che, pur attraverso 
simbolismi contestuali, percepisce la sua dinamicità, così come la provvi-
sorietà delle regole puntualmente istituite per formalizzare, positivizzare 
i principi che tale diritto incarna5. Letto in questa chiave, il diritto che 
emerge dall’alleanza non è fatto di ‘dieci comandamenti’, intesi come ‘ri-
gide prescrizioni e divieti’, imposti da un’autorità sopraordinata; esso anzi 
appare formulato intorno a ‘dieci discorsi’, ciascuno dei quali trova, come 
premessa, l’essere frutto di un patto con una potenza liberatrice. Una po-
tenza che ricorda come il rispetto di determinati principi sia condizione 
per il mantenimento di uno stato di libertà, che può essere perso ogni qual 
volta ci si consegni a idolatrie che rendono schiavi (dell’ira, della vendetta, 
della menzogna, del desiderio…). 
In questa chiave simbolica, l’immagine delle tavole infrante, e della 
successiva alleanza stipulata nella forma di un patto, non sembra proietta-
re un miraggio, bensì un orientamento di pensiero, da cui scaturisce una 
presa di coscienza che si traduce anche in un impegno preciso: “la sempre 
nuova faticosa ricerca di retti ordinamenti per le cose umane è compito 
di ogni generazione; non è mai compito semplicemente concluso. Ogni 
generazione, tuttavia, deve anche recare il proprio contributo per stabilire 
convincenti ordinamenti di libertà e di bene, che aiutino la generazione 
successiva come orientamento per l’uso retto della libertà umana e diano 
così, sempre nei limiti umani, una certa garanzia anche per il futuro”6.
Usciamo dunque dall’immagine biblica che abbiamo considerato alla 
luce del suo simbolismo e che, pur con rispetto per il suo significato reli-
gioso, abbiamo letto in chiave laica e di law & literature, come immagine 
suggestiva, frutto di un’antica sapienza dotata di implicazioni anche filo- 
 
5 Sul concetto di Shalom e la sua relazione con i concetti di pace e giustizia, ho tratto ampia 
ispirazione dalla lettura che propongono alcuni autori di cultura anabattista, e in partico-
lare Mennonita. Richiamo, fra tutti, l’importante contributo di Perry B. Yoder, Shalom: 
The Bible’s Word for Salvation, Justice, and Peace (Newton (Kansas): Faith & Life, 1987), e 
le riflessioni proposte in Zehr, con riferimento all’idea della ‘covenant justice’, ovvero della 
giustizia nell’alleanza.
6 Joseph Ratzinger/Benedetto XVI, ‘Spe Salvi - Lettera Enciclica’ (Città del Vaticano: Li-
breria Editrice Vaticana, 2007), p. 25. 
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sofico-giuridiche7. In un momento in cui il giurista è chiamato ad aprir-
si a strumenti giuridici – alcuni dei quali relativamente innovativi – che 
richiedono un cambiamento di prospettive, oltre, come si è già detto, un 
approfondimento di metodologie antiche e contemporanee, sembra che 
a questo si accompagni un invito, che si pone anche come una scelta di 
campo: optare per l’ordine statico e rassicurante – ma non liberante – del 
Faraone,  o invece l’ordinamento dinamico che – attraverso il deserto e 
non senza incertezze – richiede, in itinere, di ‘piantare tende’ in cui ricer-
care, e possibilmente concordare, contenuti atti pacificare un conflitto8. 
7 Si segue, in questo senso, l’impostazione prospettica adottata in Ost, Mosè, Eschilo, Sofo-
cle. All’origine dell’immaginario giuridico.
8 In questo senso vorrei richiamare un importante insegnamento di Francesca Zanuso – 
ricordandola con affetto a un anno dalla scomparsa: “il diritto può divenire strumento 
del potere e quindi ‘congelare il conflitto’ facilitando e sostenendo l’affermazione del più 
forte. È insito nell’esperienza giuridica il rischio che il diritto divenga strumento dell’utile 
del più forte. In questo caso tradisce invero la sua più profonda natura che è sempre quella 
di rifiutare di assoggettarsi al potere dominante, nei confronti del quale vuole porsi come 
un limite invalicabile”(Francesca Zanuso, Conflitto e Controllo Sociale Nel Pensiero Politi-
co-Giuridico Moderno (Padova: Cleup, 1994), p. 22). 
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